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“No hay un camino para la paz,
la paz es el camino.”

MGDO. LIC. ABEL VILLICANA ESTRADA



INTRODUCCION

Actualmente, en nuestro pais existe dificultad para acceder a una justicia
pronta y expedita. El aumento de [a poblacion y la problematica soclal que impera
hace que dicha justicla sea cada vez mas lenta, esto sin tomar en cuenta la
distancia en algunos lugares y la faita de recursos econdmicos, muchas veces |os
involucrados en un conflicto no cuentan con los medios para trasladarse a lugares
lejanos para acceder a ia justicla y mucho menos para pagar a un abogado que
les lleve su asunto, esto da por resultado un estado de indefension,

Asl también, la carga excesiva de trabajo de los juzgados genera diversas
prealones, cada vez se requiere de un presupuesto mayor y por otro lado, al no
aumentarse el nimero de funcionarios judiciales, al mismo ritmo que &l incremento
de los conflictos, la administracion de justicia se vuelve lenta y por tanto no se
tiene acceso a una justicia pronta y expedita, tal y como lo establece el articulo 17
constitucional.

Una vez expuesto lo anterior, el objetivo principal de este trabajo es que se
regule la mediacion como medio alternativo de solucién de conflictos, ya que
aligerara el exceso de trabajo a los Juzgados.

La utilidad de este trabajo se reflejarad en diversos ambitos de la aplicacion
del Derecho, como es la apiicacién expedita de la justicla, una reduccion
importante de carga de trabajo en los Juzgados, a menor carga de trabajo, por
légica, mejor administracion del tlempo, que se reflelara en una mayor calldad de
la actividad jurisdiccional.

En primer lugar, el costo de la asistencla profesional; en segundo lugar, los
costoa mismos del proceao (copias, peritos), y algunas situaciones diversas
que hacen mas complicado el acceso a los tribunales, como la lejania geografica y
la falta de recursos para transportarse constantemente al domicilio del juzgado,



cuando ambos litigantes son personas de escasos recursos, sin duda alguna la
mediacién resulta el procedimiento idéneo, dado que permite a las partes, en poco
tiempo, sin requerir de abogados ni pagar los gastos de un proceso, resolver su
controversia de forma acordada y pacifica.

Asl entonces, proponemos que se configure al mediador como un medio
alternativo para la solucién de confiictos, en el Juiclo Ordinario Civil, en el Distrito
Federal, para que se determine el acceso a una justicia pronta y expedita por su
sencillez, poco costo y rapidez para ambas partes en confiicto. Para llegar a dicha
propuesta, en el Capitulo primero se abordara el Derecho, su definicion, sus
diversas funciones, su organizacion, legitimacion, limitaciones, asf como sus fines.

En el segundo Capitulo se explicardn las diversas formas de solucion de
conflictos desde la Teoria del Proceso, la Autotutela, Autocormposicion, Arbitraje,
Conclliaclén, Medlaclén y Heterocomposlclén, para pasar al tercer Capltulo en el
que se examinard el marco juridico para la resolucion de conflictos a través de la
conciliacion.

Finalmente en el Capltulo cuarto, se analizard la Mediacion en base a la
experiencia del Estado de México, con ia finalidad de implementarla como medio
de solucion de conflictos en el Juiclo Ordinario Civil en el Distrito Federal.



CAPITULO 1
FUNCIONES DEL DERECHO

La socledad, para malizar su progreso y mejoramiento, necesita del orden,
sin el cual todo intento de convivencia resulta inGtll. Este es, sntonces, un
elemeanto indispensable para la organizacion y desarrollo de la vida en coman.

Las relaciones sociales no slempre se desenvuelven de un modo natural y
aménico; por el contrario, ia vida de los hombres en comunidad determina, en
ocasiones, choques o confliclos entre los Intereses de los propios hombres. Si
cada uno tuviere libertad para perseguir y alcanzar los suyos sin limitacion alguna,
pronto estallarfa la lucha de todos contra todos, el desorden y anarquia,
ensefioredndose de la vida social, impedirian todo progreso y harlan imposible
cualquier forma de convivencla; la solidaridad entre los hombres quedaria
destruida y {a desorganizacion seria permanente.

De ahl que, para evitar esto, surja la necesidad de astablecer un orden, el
cual no puede Iimponerse sino mediante la intervenciéon del Derecho, que,
examinado desde este punto de vista, aparece como un elemento de armonia en
la vida social; pero como el orden no se recomienda sino se impone, esto trae
como consecuencia que el Derecho tenga un cardcter normativo; es decir, que
aparezca, generaimsnte, como un mandato u orden dirigido a la conducta social
de los Individuos para que éstos hagan o dejen de hacer determinada cosa,

El Derecho procura la paz y armonia soclales. Mediante el orden, la
socledad realiza los fines que le son proplos, y que no son otros que |a
consecucion del blen comin. Por tanto, el Derecho tiene como fin esencial la
realizacion de la armonla en la vida social del hombre.

Vista asl esta cuestién, notamos como de la naturaleza misma del individuo
arranca ¢l Derecho. Si aquél fuera perfecto, si las relaciones humanaes se
desarrollaran de una manera nomal, si no existiesen Intereses en conflicto, el



orden juridico estarla de mas; pero las cosas no ocurren asl, 8ino de muy distinta
manera. Por tanto, es necesario que todas las relaciones de caracter social
encuentren proteccion y apoyo en la noma jurldica, y que los intereses
individuales se protejan debidamente. Se puede afirmar que toda la vida social del
individuo, desde su nacimiento hasta su muerte y aun antes del nacimiento, se

aencuentra regida por el Derecho.

Por lo anteriormente expuesto, tenemos que el objetivo del presente
capitulo es determinar las funciones que tiene el Derecho, desde dos vertlentes: la
socioldgica y la juridica.

1.1. Concepto de Derecho.
1.1.1. Enfoque juridico ¢ normativo.

Pareceria que la nocléon del Derecho deberia ser una de las ideas
definitivamente incorporadas al saber de todo jurista y sobre la cual no deberfan
caber ni vacilaciones ni disentimientos. Sin embargo, no es asl. Los juristas distan
mucho de ponerse de acuerdo sobre una nocion del Derecho.

Ante tal situacion, creemos necesario partir de nociones elementales sobre
dicha ciencla para terminar estableciendo un concepto personal sobre la misma.

Iniciaremos por mencionar la etimologla de la palabra *Derecho”, la cual
deriva “... del vocablo latino ‘directum’ que, en su sentido figurado, significa ‘lo que
esta conforme a la regla, a la ley, a la norma’, Derecho es lo que no se desvia a un

lado ni otro, lo que es recto, lo que se dirige sin oscilaciones a su proplo fin."!

En las distintas lenguas modernas, germanicas y latinas, se usa
Indistintamente la palabra Derecho y la palabra recto, para significar el Derecho.

' REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de Ia Lengua Espafola, Tomo 4, 22° edicion, Barcelona,
Espafia, Editorial Mateu Cromo, S.A., 2001, p. 508.



Asi, en inglés, se dice right; en aleman, rechi; en holandés, reght; en francés, droit;
en ltallano, dintto; en rumano, dreput, etc.

Por otra parte, autores como Luis Recasens Siches? consideran que la
palabra Derecho se usa en dos sentidos. Por una parte, significa una facultad
reconocida al Individuo por la ley para llevar a cabo determinados actos, o un
conjunio de leyes, o normas |uridicas, aplicables a la conducta social de los
individuos. En el primer caso se da a la palabra su sentldo fundamental. Cuando
se dice, por ejemplo, que una persona tiene un Derecho de Propledad sobre un
bien, estamos afirmando que el propietario tlene la facultad o poder (el Derecho)
de usar y disponer de dicho bien para su propio provecho con exclusién de los
demas, y que esa facultad le esta protegida y reconocida por la ley.

Lo mismo ocurre cuando hablamos de la patria potestad, o del derecho de
arrendamiento, o de hipoteca, etc.; en estos ultimos casos, el titular del derecho,
es decir, |a persona que esta en posesion del miamo, tiene la facultad de ejercer
poder sobre el menor (patria potestad), o usar el bien (arrendamiento), o hacer
suyo el bien hipotecado, en caso de que la obligacion garantizada con dicho bien
no se cumpla (derecho hipotecarlo), etc. La ley reconoce y protege dichos
derechos a quien es titular de ellos.

El Derecho, en su segunda acepcion, significa el conjunto de reglas o
disposiciones que rigen la conducta de los hombres en sus relaciones sociales.
Por tanto, al conjunto de normas jurldicas, vigentes en un lugar y época
determinados, se les llama el Derecho, y seglin la época o lugar, se agrega a la
palabra un calificativo; por elemplo: el Derecho Mexicano, el Derecho Francés, el
Derecho Romano, el Derecho de la Edad Media o Medieval, etc. Visto bajo los dos
aspectos, tenemos que en el primer caso significa una facultad, y en el segundo,
un mandato o conjunto de mandatos.

* RECASENS SICHES, Luis. Infroduccidn al Estudio del Derecho, 12" edicién, México, Editorial Porria,
S.A, 1997, pp. 7y 8.



Poar su parte, el maestro Hans Kelsen sefiala lo siguiente: “El Derecho es un
orden de la conducta humana. Un ‘orden’ es un conjunto de normas. El Derecho
no es, como a veces se dice, una norma. Es un conjunto de normas que tienen el
tipo de unidad a que nos referimos cuando hablamos de un sistema. Es imposible
captar la naturaleza del Derecho sl limitamos nuestra atencién a una sola norma
aislada. Las relaclones entre las normas de un orden Juridico son tamblén
esenciales a la naturaleza del Derecho. Unicamente sobre la base de una clara
comprension de las relaciones que constituyen un ordenamiento juridico, puede
entenderse plenamente la naturaleza del Derecho.™

Asi también, existen autores que resultan bastante explicitos al indicar qué
organo es el que da nacimiento al Derecho, asi como también los fines que busca
esta ciencia y los resultados que provoca su inobservancia, al mencionar que: “En
general, se entiende por Derecho el conjunto de normas juridicas, creadas por el
Poder Legislativo para regular la conducta externa de los hombres en sociedad, y
en caso de incumplimiento esta provisto de una sancion judicial. Ademas de
regular la conducta humana, el Derecho establece los 6rganos del Estado, asl
como los servicios plblicos.™

Asl pues, el Derecho es una clencla normativa, producto de la cultura y
objetivacion de acontecer humano. Siendo el orden social un conjunto de normas,
l6gicamente el Derecho que las contiene sera también un sistema praceptivo que
enuncia no precisamente el modo efectivo de producirse el fenémeno jurldico, sino
como debe produclrse. La violacion de sus normas, lejos de afectar su validez,
trae la ocasion de que el Derecho surja con toda su esplendidez y magnificencia.

El Derecho entonces as un producto de la cultura porque en el espacio de
ésta debemos situar todo lo que es producto del intelecto humano, aquello que el

? KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado, 3* reimpresion, México, Editorial Universidad
Nacional Autdnoma de México, 1983, p. 3.

* FLORES GOMEZ GONZALEZ, Fernando. Iniroduccidn al Estudio del Derecho, 9 ed. México, Editorial
Porria, 5.A_, 2000, pp. 2y 3.



hombre hace para realizar mejor sus fines, su propio destino; las cosas que, en

otras palabras, tienen el sello de su personalidad.

En consecuencia, de lo anteriormente expuesto tenemos que el vocablo
“Derecho™ ha sido empleado por los juristas, atribuyéndole diversas acepclones.
Es, por tanto, un término que denota: a) El conjunto de reglas o preceptos de
conducta de observancia obligatoria que el Estado impone a sus sibditos; b) Se
refiere a la disciplina cientifica que tiene por objeto el conocimiento y la aplicacion
de esas reglas de conducta, clencia a la cual los romanos llamaron jurisprudentia,
y ¢) Alude, en fin, al conjunto de facultades que un individuo tiene y que le
permiten hacer o dejar de hacer algo frente a los demas y frente al Estado mismo.

La pretension de definir el Derecho, constituye uno de loa problemas mas
complejos de la fllosofia juridica; es, sin embargo, una exigencia de método, pues
ha de ser definido previamente, aunque en rigor, debiera ser el coronamiento de
un estudio completo de la ciencia y de la filosofia del Derecho, después de abarcar
y conocer todas sus ramas.

Es necesario, sin embargo, ofrecer una nocién sintética del Derecho que
slrva de punto inicial, junto ¢on otros conceptos fundamentales, para el estudio de
esta rama del conocimiento.

Anterlormente notamos que etimolégicamente, la palabra derecho encierra
la idea de mandato, o pautas de conducta imperativamente formuladas. Esta
connotacién original y primaria del concepto coinclde con la opinién comun o
empirica, acerca del concepto del Derecho.

La experiencia diaria y la razén nos Indican que en el trato con nuestros
semejantes, en nuestra vida de relacién, nos hallamos sometidos a un variado

conjunto de reglas de conducta que presentan diversa naturaleza, entra las cuales



existen unas que en caso de ser transgredidas, nos seran impuestas, aun en
contra de nuestra voluntad.

Ahora nos encontramos frente a la idea de una clerta especie de sujecion,
que se nos impone imperativamente, en tal forma, que posee una fuerza coercitiva
para lograr su eficaz cumplimiento. A este respacto, Miguel Villoro Toranzo afirma
que: “El Derecho parece ser la regla soclal obligatoria, obligatoria por
antonomasia.” Y sin embargo, no basta para comprender el concepto del Derecho
aludir al elemento de la coaccitn exterior o fisica, Es declr, el empleo de la fuerza
para dar cumplimiento forzado a una regla de conducta, no basta para declarar sin
mas, que se trata de una norma juridica.

Asimismo, debemos indicar que al concepto del Derecho no puede llegarse
por induccion, porque los datos de la experiencia suponen el concepto de lo
juridico. Esta constituido ciertamente por el conjunto de normas de conducta y a la
vez por la conducta misma, realizada por los hombres dentro del grupo soclal.

Por otra parte, ese conjunto de preceptos normmnativos e Imperativos, no
tendrian razén de ser si no se realizaran en la conducta de los hombres. El
concaepto debe ser considerado desde el punto de vista de la orden o mandato
general y abstracto que contiene fa regla juridica (Derecho Objetivo) y desde el
punto de vista de las facultades y deberes que en forma particular y concreta
atribuye el precepto a determinada persona, a quien le estd permitida y
garantizada la realizacién de ciertos actos (Derecho Subjetivo).

Otra postura que sobre el tema resuita importante enunciar, es la que
vierten los autores André-Jean Arnaud y Marla José Farifas Dulce quienes
sefalan que: “El Derecho es el conjunto de principios y reglas con caracter
normativo que rige las relaciones de los individuos y grupos en sociedad, de modo

* VILLORO TORANZO, Migucl. Intreduccion al Estudio del Derecho, T edicidn, México, Editorial Porria,
S.A,. 1987,p.22,



que descansa, en el espiritu de los que a él estdn sometidos por relaciones
personales, reales o territoriales, sobre la creencia:

a) Del caracter legitimo de la autoridad de la que emana;

b) Del caracter superior, cierto y valido de las normas establecidas, y su
correspondencia con los valores de la civilizaciéon donde surge (justicia, paz,
moralidad, orden, conformidad con la tradicién cultural, servicios religiosos);

¢) Del caracter obligatorio de lo que asi se establece, y

d) De la necesidad y legitimidad de una sancion, asi como de la autoridad

encargada de aplicarla.”®

De lo anteriormente expuesto, se desprende que esta dltima definicién
raconoce al Derecho como normatividad especial, que hace del sistema juridico un
sistema aparte dentro del conjunto de los sistemas normativos que forman el
sistema social global, siendo ademas el Onico en el que se hallan reunidos todos
los rasgos distintivos de la ideclogia.

1.1.2. Enfoque socioldgico.

El Deracho nace dentro del grupo social, en el cual tiene lugar la vida de
relacion de los miembros de ese grupo. Asimismo, la coheaidn del grupo requiere
necesariamente un orden armodnico, una coordinaciéon de la conducta de sus
miembros, de acuerdo con ciertas pautas generales que establece la norma
juridica.

Asl encontramos que, el agregado social, para subsistir y desarrollarse
exige necesariamente un orden, una organizacion. "Una muchadumbre reunida en
una plaza publica, que s6lo es la suma de los Individuos que lo componen, no es
un grupo soclal. Si lo es en cambio la familia, el municipio, la nacién, una

® ARNAUD, André-Jean y FARINAS DULCE, Marla José. Sistemas Juridicos: Elementos para un andlisis
socloldgico, Madrid, Espafia, Universidad Carlos 111 de Madrid, 1996, p. 252.



10

asociacién civil o una sociedad mercantil. El dato que distingue al grupo
socialmente constituido, consiste en que en ellos los componentes han establecido
y mantienen éste, mediante una organizacién conforme a la cual la conducta de
cada uno de sus miembros se somete a unas determinadas reglas que disciplinan
las relaciones de los asaciados entre si y de éstoa con el ente soclal.”’

También es de tomarse en cuenta que la sociedad es un Instrumento que
vincula a los hombres entre si, organizando aunque sea en un clerto aspecto, el
proceso de su actividad, para permitir la vida en coman. Por esta razén, dentro del
grupo social, el comportamiento de cada uno de sus componentes se encuentra
regulado por un conjunto de preceptos que deben obadecer y ordenar.

La sociedad es un medio conservador que vincula al hombre con su pasado
y que le permite reclbir y aprovechar hoy, todo el acervo de cultura general
acurmulado en el pasado y proyectarse vigorosamente hacia el futuro. Pues bian,
ese aparato conservador y generador de la técnica, la ciencia, la cuitura, sélo
puede subsistir, permanecer y desenvolverse merced a la estructura del Derecho.

La maxima conforme a la cual el grupo social requiere de un orden juridico
(ubi societas, ibi jus), significa que la sociedad es la condiclon necesaria y
suficiente para la manifestacion del fendmeno juridico y alude a la vez, a la
necesidad del Derecho para que sea posible la convivencia humana.

Si nos datenemos un poco en la naturaleza intersubjetiva, es decir, bilateral
del Derecho, habremos de convenir en que este dato expresa el aspecto
eminentemente social de la norma juridica. Es verdad que el Derecho a la vez
que mira a la subsistencia de la socledad, persigue, como Oltimo de sus fines, los
intereses del individuo, de la persona huména, sieampra en relacion con el
comportamiento de otros sujetos, miembros del grupo social.

" PENICHE LOPEZ, Edgardo. Introduccidn al Derecho y Lecciones de Derecho Civil, 26" edicién, Méxlco,
Editorial Porria, S.A., 2000, p. 61.
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Por otra parte, la norma de Derecho se relaciona con un conjunto de
fendmenos que so6lo pueden tener lugar en la vida social,

De la fuerza Impositiva que reclama todo orden jurldico, se concluye que la
creacion y la aplicacién de ese orden, supone que entre los miembros del grupo
soclal, se encuentran aquellos que estan investidos de un poder de mando y otros
que se encuentran sometidos al mandato. De alll también que la existencia y la
aplicacién del Derecho, supongan una organizacién bien diferenciada dentro del

grupo social.

Abundando sobre lo anteriormente expuesto, encontramos que “... al
Derecho es una forma necesaria de vivir social, lo mismo que el vivir social es una
forma inalienable de la existencia humana”.® Asl entonces, el Derecho desde el
punto de vista social garantiza al hombre las condiciones de vida que le permiten
su desarrollo.

Aun aquellas definiclones individualistas del Derecho reconocen que éste
tiene un minimo ético, que permite la existencla de las condiciones de
conservacion de la sociedad. Estas condiciones son necesarlas para que en
concepto del fliésofo aleman Emmanuel Kant, "ol arbitrio de cada uno pueda
coexistir con el arbitrio de todos los demas”.®

Estos autores que no ven en el Derecho sino un limite a la libertad
individual, no pueden negar que ésta solo es posible en el grupo social y en tanto
el Derecho garantiza la existencia de esas condiciones o de un “minimo ético” que
haga posible el Juego de la libertad de todos y cada uno de los individuos en la
coexistencia humana.

¥ MOTO SALAZAR, Efrain. Elementos de Derecho, 45" edicién, Méxlco, Editorial Porraa, $.A., 2000, p. 24.
? INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Dicclonario Juridico Mexicano™, Tomo I, D-H 1)*
edicion, México, Editorial Porria, S5.A-UN.AM, 1998, p. 931.
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Las normas del Derecho contribuyen a hacer posible la solidaridad social
aun entre los diversos grupos o clases que se presentan en la socledad. Asl, en el
Derecho, encontramos normas que tienen por objeto hacer posible la solidaridad
doméstica o familiar (solidaridad familiar). Otro grupo de normas propone lograr la
solidaridad econémica (solidaridad patrimonial) y el Derecho Publico en general,
que tiende a hacer posible la solidaridad del Individuo en sus relaciones con al
Estado (solidaridad polltica).

El Derecho, es pues, desde el punto de vista soclal, una estructura formal
de la vida de relacion, un orden preastablecido, al cual ha de sujetarse la conducta
det hombre y la organizacién del grupo mismo; sin el cual no seria concebible una
pacifica comunidad de vida.

Este aparato estructural que hace posible el orden interno del grupo y la
organizacién social (solldaridad, interdependencia, divisién del trabajo, etc.) forma,
por decirlo asl, el aparato 6sao del grupo, sin el cual éste se desintegraria y
caraceria de cohesion y de fuerza.

La violacién de toda norma y en principlo toda tranagresion a lo ordenado
en el pracepto, es un acto leslvo de los intereses de todo el grupo social, aun
cuando en forma Inmediata el desacato lesione Intereses particulares. “Por
ejemplo: cuando el Estado interviene a través de los tribunales para hacer cumplir
un contrato, protege a la vez que el interés particular del contratante, un Interés
social supetior, que es el restablacimiento del orden Juridico violado, lo cual se
logra por medio de la ejecucién forzada de la sentencla.'®

Cuando se habla del Derecho como producto social, se ha de entender el
concepto de los siguientes sentidos: aparte que el Deracho solo es concebible

dentro de un grupo o agregado humano, aste agrupamiento requiere una

[18]

GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso. Parte General. Personas. Familla, 21* ed
México, Editorial Porria, $.A., 2002, p. 23.
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organizacion en cierto grado elaborada, que permita a los miembros del grupo y al
grupo mismo, la cohesion y solidaridad necesarias para su subsistencia y
desarrollo.

Por nacer el Deracho del grupo social y porque la vida del grupo soclal
requiere de la existencia de normas juridicas, el Derecho lejos de estar
desvinculado de la realidad de la vida del grupo, debe ser la expresion formal
normativa de los datos que surgen de la convivencia efectiva del grupo, de la cual

el Derecho es una de sus mas claras manifestaciones.

Asl entonces, encontramos que el concepto de Derecho desde un enfoque
sociologico, se determina con base a los siguientes postulados:

“a) El Derecho (...) dirige los comportamientos humanos hacia finalldades
generales de orden, esto es, de Interaccién tendientemente no conflictual. En esta
acepcion puede decirse que el control proviene esencialmente en una direccién,
desde quien tiene mayor hacia quien tiene menor poder, desde quienes tienen
mayor interés en mantener o reforzar el orden existente, hacia quien discute su
legitimidad.

b) El Derecho comprende todos los modos y medlos mediante los cuales

las personas y los grupos se Influyen reciprocamente."'!

1.2. Las funciones del Derecho.

Primeramente, debemos tener en cuenta que el estudio funclonal del
Deracho constituye una forma o método de conocimiento del mismo y de sus
instituciones que cumplen o deberian cumplir respecto de la sociedad. Este
andlisis se ha determinado como el punto medular de la Sociologia del Derecho
desarrollada por los filésofos de dicha ciencia.

"' FERRARI, Vicenzo. Funclones del Derecho, Madrid, Espafia, Editorial Debate, 1989, pp. 130-131,
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También resulta menester tener presente que no existe un concepto que
haya sido undnimemente aceptado de la figura que ocupa nuesira atencion en
este inciso capltular, ya que éste depende de la connotacién epistemoldgica y

social, que se considere como punto de partida.

El vocablo “funcion” denota la idea de la “... capacidad de actuar propia de
los seres vivos y de sus organos, y de las maquinas o Instrumentos. Tarea que
corresponde realizar a una institucién o entidad, o a sus drganos o personas ...". 12

Como se podra apreciar de lo anterior, encontramos una multiplicidad de
acepcionas para una sola palabra, razén por la cual si queremos profundizar en
nuestra materia, es necesario que el concepto de funcién sea determinado desde
los siguientes puntos de vista, a saber:

a) El epistemolégico objetlvista.- En este, la concepcion del término
funcién se manifiesta como la contribucién de una parte (6rganc) al todo
(organismo). El sistema social “... se constituye como una tolalidad orgdnica
conformada de miiltiples maneras (subsisternas e instituciones), que realizan una
aportaciéon para el mantenimiento y funclonamlento de aquél. Para tener
conocimiento de cudles deben ser las funclones o las aportaciones de cada parte
a la totalidad del sistema, es necesarlo establecer en primera instancla las
necesidades o las exigencias del propio sistema social y de sus subsistemas, asi
como de los componentes de! punto de equllibrio del sistema.”’?

La solucién a estas exigencias viene constituida por las funciones que los
elementos del sistema determinan para lograr y mantener ese punto de equilibrio o
para satisfacer las necesidades o exigencias de los que interactian en un sistema
soclal. '

'* REAL ACADEMIA ESPANOLA, Dicclonario de Ia Lengua Espafola, Tomo 5, 22 edicién, Barcelona,
Espaila, Editorial Mateu Cromo, 5.A., 2001, p. 744.
Y GONZALEZ URIBE, Héctor, Hombre y Estado, México, Editorial Porriia, S.A., 1992, p. 49.
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b) El epistemoléglco subjetlvista.- Aqui, la concepcion del término funcidn
parte de la categoria de la actividad de los individuos que intervienen en las
relaclones sociales e interactian en un marco comun predefinido, que en este
caso es el sistema social. Para conocer “... las funciones de los elementos del
sistema, es necesario conocer los objetivos de los sujetos que intervienen en un
sistema. Es el actor el que delimita y conceptia las funciones, que han de realizar
los elementos del sistema. Asi antonces, la definicion de la funcién se puede dar
en los sigulentes términos: Es el conjunto de tareas, no Incompatibles entre sf,
pero que son atribuibles a los elementos que actilan en un sistema por el sujeto
que interviene mediante ellos en el sistema.”"*

1.2.1. Funciones del Derecho desde la perspectiva juridica.

El Derecho como norma o regla de conducta presupone una funcién en
aspacifico. Postula lo que debe ser. Pretende realizar la sinergia soclal, el
equilibrio de las fuerzas sociales, en suma, la solidaridad social.

El Derecho concebido con esa finalidad, no puede ser una disposicion
arbitraria de la autoridad estatal. Dentro de una de sus tantas funciones esta la de
pretender garantizar la tranqullidad pdblica y el respeto a los altos valores
humanos, para lograr la coexistencla pacifica y ordenada de los miembros de la
colectividad.

Mira a garantizar que a través de la justicia, el orden y la seguridad, cada
uno pueda realizar a la vez que funciones particulares, el bien de todos, el interés
colectivo. Por la justicia, el orden y la seguridad, se crean las condiclones que
permiten que el arbitrio de cada uno pueda coexistir con el arbitrio de los demas.
El Derecho supone juicios de valor y por tanto una jerarqula en los actos que va a
reglamentar.

" bidem.
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Ademas, el Derecho positivo se encuentra subordinado a las funciones que
88 propone, sean éstas politicas, sociales, morales, etc., las cuales le dan una
orlentacién y le imponen un contenido. Es un instrumento o un medio que se juzga
idoneo para realizar las funciones propuestas. Estas, a su vez, imprimen una
direccién, un sentido de la norma juridica. El primero de los blenes comunes a los
hombres, es la existencia misma de la sociedad, de un orden en sus relaciones
soclales, en cuanto este bien comdn sirva a la persona humana.

Recaséns Siches menciona que: "E] Derecho no es lo mas importante ni lo
mas alto que hay en la vida; pero sin é! el hombre no puede vivir. Porque los
hombres, para poder perfeccionar y desarrollar su ser personal y las socledades
para desenvolverse progresivamente, necesltan un orden cierto, seguro y justo.
Cierto, es decir, que les indique aquello a lo que puaden atenerse respacto a sus
relaciones con los demas. Seguro, es decir, que lleve ajena esencialmente Ia
garantia de que ese orden serd cumplido a todo trance. Y dicho orden seguro,
debe ser un orden justo, pues la justicia es el valor supremo que el Deracho debe
realizar. Ahora blen, la justicia en una sociedad tan sélo puede realizarse a través
y por medio de un orden cierto y seguro, y esto es lo que constltuye una de las
principales funclones del Derecho.”'®

Recaséns Siches, establece que “... lo que varla, en la historia y én las
diversas doctrinas filosdficas y politicas, son los fines particularas que cada
Derecho Positivo se propons; pero, en cambio, son magnitudes constantes unas
funciones que todo Derecho realiza por la mera circunstancia de existir
formalmente valido y como eficazmente vigente. Esas funciones conclemen a la
satisfaccion de unos tipos constantes de necesidades humanas.”™® Tales
funciones o fines funcionales del Derecho son las sigulentes:

"" RECASENS SICHES, Luis. Las Antinomias de la Profesién Juridica, Revista de |a Facultad de Derecho,
Tomo V, nimero 17-18, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Enero-Junio de 1985, p. 81.
'* RECASENS SICHES, Introduccion al Estudio de| Derecho, Op. Cit., p. 112.



1.2.1.1. Funclones de certeza, seguridad y cambio progresivo.

Resulta cierto que en el Derecho deben confluir valores superiores, como el
de la justicia, el reconocimiento de la dignidad personal de los individuos, las
libertades basicas de éstos, el bienestar general o bien comun, etc., y es verdad
que un Derecho no astara justificado sino en la medida en que sirva
satisfactoriamente a dichos valores.

Pero es verdad también que el Derecho no surge precisamente como un
mero tributo a esos valores de superior rango, sino gestado bajo el estimulo de
unas necesidades que se dan perentoriamente en la vida social, entre ellas: la
urgencia de certeza y seguridad, y, al mismo tiempo la necesidad de un cambio
progresivo.

E! Derecho es fabricado por los hombres sobre todo bajo el estimulo de una
urgencia de certeza (es decir, saber a qué atenerse) y su seguridad (saber que
eso a lo cual puede uno atenerse tendrd forzosamente que ser cumplido); o sea
bajo el estimulo de una urgencia de orden en la vida soclal.

Se puede explicar esa funcion de certeza y seguridad, u orden, que en el
Derecho encarna, por via de comparaclén con la funcién soclal de seguridad que
la técnica desempeafia en otro campo de cosas. Sucede qua al hombre se sisnte
aterrado ante la naturaleza; presencia un conjunto de hechos en tumultuosa
sucesion, cuyo secreto ignora, muchos de los cuales se presentan como muy
peligrosos (frio, inundaciones, terremotos, animales salvajes, hambre, etc.). Todo
esto compele al hombre a estar pendiente del contorno, en constante alerta.

Por tal razon, siente necesidad de saber a qué atenerse respecto de la
naturaleza y de dominarla o controlaria. Al impulso de esa urgencia se elabora la
tecnica, para crearse un margen de holgura o de relativa seguridad y de

comodidad en el universo. Pero el hombre experimenta no s6lo el dolor de la
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inseguridad frente a la naturaleza, sino que se plantea andlogos problemas
tambien respecto de los demas hombres; y siente la urgencia de saber a qué
atenerse en relacion a los demas: de saber cémo se comportaran ellos con él, y
de saber qué es lo que él debe y puede hacer frente a ellos. Y precisa no sélo
saber a qué atenerse, sobre lo que deba suceder, sino también saber que esto
sucedera forzosamente; es decir, precisa de certeza sobre las relaciones soclales,
pero ademas de la seguridad de que la regla sera cumplida, de que estara
poderosamente garantizada.

Asl entonces, el Derecho cumple una funcion de certeza y una funcién de
seguridad. Seguridad de aquello que a la sociedad de una época y de un lugar le
importa fundamentalmente garantizar, por estimario ineludible para sus fines. Por
eso, el contenido del Derecho varia segin los pueblos y los tiempos. Pero, en todo
momento, sea cual sea su contenido, el Derecho representa una funcién de
seguridad, de orden cierto y eficaz.

Los valores superiores ‘que deben inspirar al Deracho se refieran a los fines
que mediante al deben sar cumplidos. Y claro es que un ordenamiento juridico no
estara justificado sino en la medida en que cumpla satisfactoriamente los valores
supremos que deben servirle de orientacion,

Pero lo jurldico del Derecho no radica en estos valores, sino en la forma de
la realizacion de los mismos, precisamente mediante Instrumentos Juridicos.
Desde un angulo de contemplacién meramente formalista, lo juridico no es un fin,
sino que es un medio puesto al servicio de la realizacién de fines diversos.
Cuando a una colectividad le Interesa asegurar de la manera mas firme la
realizacion de determinados fines, entonces, los racoge en normas juridicas, esto
es, Impone su cumplimiento de manera inexorable, por gjecucion forzosa. Asl,
siempre la funcién del Derecho es seguridad, aseguracion: lo mismo en un
régimen tradicionalista que en un régimen revolucionario, pues tanto en un caso
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como en otro, se trata de asegurar la realizacién de determinados propositos, aun
cuando estos propdsitos sean diversos en un caso y en otro caso.

1.2.1.2. Resoluclon de Jos conflictos de intereses.

Otra de las funciones Intrinsecas de todo Derecho aes por esencia la
resolucion de los conflictos de intereses por medio de normas y decisiones de
impositividad inexorable.

Cada persona tiene una multitud de deseos que anhela satisfacer. Asi, los
deseos de cada uno, esto es, los intereses de cada cual, frecuentemente caen en
competencia o incluso en conflicto con los deseos o intereses de sus préjimos. En
este sentido se entiende por interés la demanda o el deseo que los seres
humanos tratan de satisfacer, bien individuaimente, o bien a través de grupos o
asociacionaes. La satlsfaccién de los intereses de todos y cada uno de los seres
humanos no es posible, por eso hay compatencia entre los hombres en cuanto a
sus varlos intereses concurrentes; y esa competencia da origen muy a menudo a
conflictos.

En principio, no existen mds que dos procedimientos para resolver los
conflictos de Intereses: o bien la fuerza (triunfo de quien sea mas fuerte por su
vigor muscular, o por las armas que tenga, o por su astucia), o bien una regulacion
objetiva (es decir, que no derive de ninguna de las partes en conflicto, sino de una
autoridad Imparcial y que sea impuesta a aquellas partes por un igual), la cual sea
obedecida por los antagonistas,

Para diferenciar los conflicios de intereses entre los individuos o entre los
grupos, las autoras Raquel Gutiérrez Aragdn y Rosa Maria Ramos Verastegui
afirman que el Derecho Positivo realiza las sigulentes operaciones:
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“a) Clasifica los intereses opuestos en dos categorias: primero intereses
que merecen proteccién; y segundo, intereses que no merecen proteccion, por ser
ilicitos, o por no caer dentro de las materias reguladas por el Derecho.

b) Establece una especie de tabla jerirquica en la que se determina
respecto de los intereses que merecen protecclén, cuales Intereses deben tener
prioridad o preferencia sobre otros intereses; y ademas establece los esquemas
de posible ammonizacién o compromiso entre los intereses sélo parciaimente
opuestos.

¢) Define los limites dentro de los cuales esos intereses deben ser
reconocidos y protegidos, madiante normas juridicas, que sean Individualizadas
congruentemente e Impuestas por la autoridad judicial o por la administrativa, en
caso necesario, en caso de que tales normas no sean espontaneamente
cumplidas por los sujetos obligados.

d) Establece y estructura unos drganos para desempefiar lag sigulentes
tareas: declarar las normas que sirvan como criterio para resolver los conflictos de
intereses; desenvolver y particularizar dichas normas; dictar normas
individualizadas en las que se concreten las reglas generales; y ejecutar estas

normas individualizadas.”"”

El Derecho trata de resolver los conflictos de intereses no de un modo
tedrico, sino de una manera practica, eficaz, ejecutiva, es decir, de modo que Ia
solucion que ¢ da a tales conflictos sea cumplida necesariamenta, forzosamente,
y llegado el caso, impone sus soluciones de un modo inexorable, sin admitir la
posibilidad de rebeldia.

'” GUTIERREZ ARAGON, Raquel y RAMOS VERASTEGUI, Rosa Maria. Esquema Fundomental del
Derecko Mexicano, 14* edicion, México, Editorial Porria, 5.A., 2000, p. 206,
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Asi entonces, el Derecho para resolver los conflictos de intereses, necesita
no solamente unos criterios valoradores adecuados, sino que ademas requiere
también estar apoyado por el poder que quiere ser el mas fuerte de todos los
poderes sociales, es decir, por el poder politico, o sea por el Estado.

1.2.1.3. La organizacién, la legitimacién y la limitacién del poder politico.

El Derecho satisface también la funcidn de organizar el poder politico, esto
es, el poder del Estado y de los demas entes publicos que lo integran. El Derecho
precisamente organiza la serie de drganos competentes que hablan y actian en
su nombre. Sucede que, si bien por una parte, el Derecho positivo formalmente
vélido y ademas vigente es en realidad tal Derecho positivo de manera efectiva
porque y en tanto lo apoya el poder del Estado, en cambio, por otra parte acontece
también que el poder del Estado esta organizado y ungido por el Derecho, o, dicho
con otra palabras, el Derecho es uno de los ingredientes mas importantes del
poder del Estado.

En efecto, por un lado, el poder del Estado se apoya sobre una serle de
hechos soclales, y es el poder estatal precisamente porgue es el resultado de los
poderes sociales mas fuertes. Pero, a su vez, el Derecho da al poder del Estado
su organizaclon.

El Derecho no sdlo organiza et poder politico, sino que ademds lo legitima o
intenta legitimarlo, en cuanto que lo organiza o se propone organizario segun
criterios de justicia, segun valores de rangos.

La organizacién del poder politico por medio del Deracho representa una
limitacién de ese poder. En efecto, un poder no organizado, no sometido a
determinadas formas, no especificado en una serie de diversas competencias,
serfa un poder que llegaria tan lejos como llegase la influencia efectiva que
ejerciera en cada momento sobre sus subditos. El alcance de tal poder politico no
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organizado no estaria restringido nada mas que por los limites de su propia fuerza:
llegaria en cada instante hasta donde llegase esa fuerza; y, en ocasiones, seria tal
vez abrumador y se convertiria en tirania insoportable.

Otras veces, cuando fallase total o parcialmente la influencia efectiva de
ese poder politico no organizado, o llegarfa a no existir en aquel momento, o su
alcance vendria a ser muy corto cuando fallara en parte.

La organizacion juridica del poder dota a éste de una mayor estabilidad, de
una mayor regularidad; pero, al mismo tiempo, limita el alcance de ese poder,
porque tal alcance esta definido, delimitado por el Derecho y, consiguisntemente,
no puede ir mas lejos de lo establecido en el Derecho, en tanto qulera permanecer
como poder juridico y no quiera intentar convertirse en mero poder arbitrario; o sea
en tanto que se desenvuelva como Estado de Derecho.

Por tanto, glosando lo expuesto acerca de las funclones del Deracho deade
una perspectiva juridica, encontramos que sobre las mismas cabe decir lo
siguiente: el Derecho assgura una dosis razonable de orden en la vida de la
comunidad.

Tenemos que conocer, en nuestras relaciones humanas y de negocios lo
que podamos hacer sin miedo a ser objeto de sanciones coercitivas; conocer
también aquello de lo cual debemos abstenernos; y conocer asimismo qué indole
de comportamiento podemos habituaimente esparar por parte de las parsonas con
las cuales estamos en contacto.

Sin ningun orden de Derecho, "... flotarfamos en un mar de incertidumbre
respecto de nuestras facultades y de nuestras 'obligaclonea, y sstarfamos a la
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merced de nuestros préjimos y de los poderes que Iintentasen interferirse en

nuestros asuntos.”'®

Por otra parte, como quiera que es inevitable que haya disputas entre los
miembros de la sociedad, ha de encontrarse algin medio para resolver esas
controversiag. El procedimiento mas satisfactorio parece que conslste en confiar la
resolucion de las disputas a normas y a tribunales imparciales, cuyas decisiones
se esfuercen en hacer justicla a los litigantes, para lo cual necesitamos normas

juridicas y tribunales.

En resumen, las necesidades que originan la creacién del Derecho pueden
ser tipificadas en dos: la necesldad de orden y de organizacién soclal; y la
necesidad de que ese orden satisfaga el sentido de Justicia y de los demas valores
implicados por la justicia (dignidad, libertad y autonomia personales, bienestar
general, etc.).

Pero se debe todavia afiadir la slguiente observacion: el Derecho es un
término medio entre la anarquia y el despotismo. El Derecho trata de crear y
mantener un equlilbrio entre esas dos formas extremas de la vida social. Para
evitar |la anarqula, el Derecho limita el poder de los Individuos particulares. Para
evitar el despotismo, el Derecho frena el poder del gobierno, mediante unas
normas generales de conducta.

En suma, el Derecho intenta reducir al minimo la posibilidad de abuso del
poder, tanto por parte de los particulares como por parte del gobierno.

Si se limitase solo el poder de los particulares, surgiria entonces un
gobierno despético y arbitrario. Si no se limitara nada mas que el poder del
gobierno, entonces habria individuos particulares o grupos privados actuando

"* AZUA REYES, Sergio T. Los Principlos Generales del Derecho, México, 2* ed., Ed, Porria, $.A., 1998,
p. 119,



24

ilimitadamente en uso de su fuerza, es decir, se produciria una situacion de
anarqula. El Derecho reconoce una esfera limitada de poder a los particulares y
otro ambito de poder limitado a las autoridades gobemantes.

1.2.2. Funcionaes del Deracho desde la perspectiva soclolégica.

Con respecto a las funciones que tiene el Derecho en el dmblito sociolégico
encontramos que el jurista mexicano Eduardo Garcla Maynez sefiala que: °... el
Derecho es una regulacién del proceder de los hombres en ia vida social, y s6lo
discrepan en lo que atafie a la naturaleza de los preceptos juridicos.”"®Segun este
autor, se dan fres puntos de vista diferentes en la consideracion del Derecho, el
del filésofo, el de los érganos estatales y el del sociélogo.

Desde el punto de vista socioldgico, se estudia al Derecho an cuanto es una
forma de convivencia viviente en una sociedad determinada. No se refiere a la
Justicia, ni al valor formal de las normas de Derecho, sino s6lo a su eficacia.

Asi entonces, la funcién de la norma juridica, como se ha podido apreclar
en los parrafos anteriores, es la de mantener la convivencia estable entre los
hombres.

Las normas uridicas regulan la vida del hombre en sociedad desde antes
de su naclmlento, hasta después de su muerte, de ahl su importancia, ya que la
funcién que desempefian es la de hacer que el hombre, animal racional de la
naturaleza, viva mas como ser racional.

Si echamos un vistazo a nuestro alrededor, observaremos que vivimos bajo
una serie de estructuras sociales que hacen posible la ordenada convivencia.
Pues bien, detras de todas esas formas que mokiean el concierto social, estd

" GARCIA MAYNEZ, citado por VILLORO TORANZO, Op. Cit., pp. 117y 119.
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necesariamente una norma jurldica, por lo que podemos afirmar que no hay acto
humano que no esté sujeto a reglas de Derecho.

Sobre los sigulentes puntos a tratar, el Jurista italiano Vicenzo Ferrari sefiala
lo siguiente: “Entre las numerosas funciones atribuidas al Derecho an general por
los autores que han afrontado ex professo esta cuestion, tres son las que
coinciden con mas frecuancia y que podemos retomar en cuanto son susceptibles
de adaptarse a los criterios metodolégicos y analiticos que hemos elegido,
Podemos definir estos conceptos como sigue: a) Orientaclén social, b) tratamiento
de conflictos declarados y ¢) Legitimacion del poder.”

1.2.2.1. Funcion orientaclén social.

También conocida como funcion de regulacién. Es comiUnmente identificada
como una funcién organizativa, toda vez que su finalidad Gltima consiste en la
organizacion de la vida social.

Es conceptuada como “... aquella que dirlge las conductas de los individuos,
sus actitudes y expectativas, evitando asi, loa conflictos.™' A través de esta
funcion, el Derecho debe estimular el comportamiento juridico e imponer el
comportamiento distinto, con el fin de avitar o limitar los conflictos.

Cabe advertir que, la funcién en cuestién deriva diractamente del cardcter
persuasivo de las normas juridicas, las que tratan de incidir, condicionar y
persuadir a los miembros de un grupo social para que orienten sus
comportamientos en el sentido propuesto por los esquemas o modelos normativos
de su sistema juridico.

** FERRARI, Op. Cit., p. 11.

! LLEWELLYN, K.N. citado. por ARNAUD, André-Jean y FARINAS DULCE, Marfa José. Sistemas
Juridicos: Elementos para un Andiisls Socloldgico, Madrid, Espafia, Editorial Universidad Carlos 11, 1996,
p. 13
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Vincenzo Ferrarl sefiala a esta funcién como “... la posibilidad de dirigir a
una multitud de personas relativamente interdependientes hasta el cumplimiento
de una multitud de modelos relativamente coherentes y universales, es decir,
capaces de sugerir decisiones sobre cualquier dilema de conducta que pueda
presentarse en la Interaccién social.”? Es decir, el Derecho se configura, a través
de esta funcion, en un instrumento de persuasion,

La funcién de orientacién social se realiza mediante modelos normativos
generales, abstractos, universales y coherentes. Lo cual implica que, mediante
esta funcion, el Derecho proporciona también establlidad en los modelos
normativos, asi como seguridad juridica, en cuanto que los actores sociales
pueden conocer y prever los efectos de sus propios comportamientos y de los
comportamientos ajenos, y planificar, asl su interaceion soclal.

Por tanto, una consecuencia Importante de la funcién de regulacion u
orientacion soclal es la calculabilidad y previsibilidad, que el sistema juridico
proporciona a los sujetos en su actuaclon social.

La funcién reguladora del Derecho, que debe produclr esa seguridad
juridica, se halla bajo cuatro ldeas base que podrian designarse como los
principlos formales de la justicia, a saber:

. La idea de reciprocidad.

. La idea de duracion.

¢ Laidea de definicién de los roles soclales.
. La idea del equilibrlo de intereses.

Todas estas ideas remiten al principio ofganlzativo del Derecho, que es la
expresion practica de la funcién de regulacién y orientacion social. En sintesis,

organizar la vida social y prevenir conflictos son las consecuencias practicas

 FERRARI, Op.Cir., p. 133.
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inmediatas de esta funcién social del Derecho, que hemos denominado como
funcion de regulacion y orientacion social.

1.2.2.2. Tratamlento de conflictos declarados.

Sobre este punto en particular, nuevamente consideramos convenlente citar
lo que al respecto sefalan los autores André-Jean Arnaud y Marla José Farifias
Dulce quienes advierten lo siguiente: “el Derecho resuelve, arregla, soluciona los
posibles conflictos, que puedan perturbar el equilibrio y el orden social. Si lo que
caracteriza al sistema soclal es la cohesién social en unos valores fundamentales,
entonces, el Derecho tlene por misién restitulr la paz soclal y el equillbrio, cuando
éstos se ven perturbados por conflictos de intereses. Esto implicaria, a su vez, que
el conflicto se produce siempre bajo el control del sistema jurldico.”®

Sin embargo, el definir con exactitud esta funcion sociolégica del Derecho
no resulta simple, toda vez que muchos de los autores consultados para la
elaboraclon de este inciso capitular, se basan en una perspectiva epistemolégica
subjetivista, en la cual conclben que el conflicto es algo permanente en el
funcionamiento de la socledad, es decir, que la Interactuacién social es
inevitablemente conflictual, y para estos casos el Derecho no resuelve los
conflictos en el sentido funcionallsta. ya que el conflicto no desaparece del
contexto soclal, sino que a lo Unico que puede aspirar el Derecho es a dar un
tratamiento juridico de posibles conflictos de intereses antagonicos entra las
partes.

Ante la situacion anteriormente planteada, Ferrari es de los pocos
doctrinarios que no coincide en nombrar a eata funcion como la resolucion de
conflictos, sino que prefiere hablar de la funcion de tratamlento de conflictos
declarados, toda vez que el Derecho “... ofrece o impone reglas, es decir, modelos

* ARNAUD y FARINAS DULCE, Op.Cit., p. 133.
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de comportamiento inherentes a la decisién que sugiere el conflicto y a las

modalidades en que puede ser adoptada dicha dacision."?*

La alusion a los conflictos declarados se debs a que el Derecho actia,
cuando la capacidad persuasiva de sus normas reguladoras de comportamiento
ha fallado, y los sujetos interasados han llegado a la conclusion de que por si
solos no pueden alcanzar un punto de acuerdo.

Es aqui, en donde el Derecho brinda normas para encauzar log conflictos,
hace suyo el conflicto, ofreciendo un tentativo tratamiento del mismo y
manteniendo el conflicto bajo control. Bajo esta posicion, el Derecho no es, por
tanto, un orden de paz, sino que el Derecho vive del y en el conflicto, Si los
conflictos sociales desaparecieran radicalmente, desapareceria también el
Derecho.

Por su parte, desde el punto de vista del funcionalismo objetivista tenemos
que se considera que el Derecho no sdlo tiene una capacidad integradora de los
conflictos soclales, sino que puede también jugar un papel disgregador. Lo anterior
se refiere a que el Derecho no sdlo resuelve conflictos, en el sentido tradicional del
término, sino que tamblén puede originarlos.

Por dlitimo, bajo un planteamlento soclolégico es necesario precisar como
en los ultimos tiempos han ido surgiendo instanclas o sujetos extrajuridicos (que
en el caso soclologlco concreto son: el medlador, el conciliador de oficio, el arbitro
y el juez pablico) que Intervienen en la resolucion de la interaccién conflictual, Son
lo que se denominan formas alternativas de resolucion de conflictos; es decir,
sujetos y organos que compiten con los 6rganos y sujetos designados
formalmente por el Derecho para la resolucion Juridica de los conflictos.

* FERRARL, Op. Cit., p. 165.
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1.2.2.3. Legitimacion del poder.

Antes de entrar proplamente en materia, consideramos necesario verter
nociones generales sobre lo que es la legitimacién. A este respacto, tenemos que
el vocablo 'legitimidad’ proviene de 'legitimo' que, a su vez, deriva del latin
legitimus. El adjetivo latino /egitimus, en el lenguaje comun, significa 'conforme con
las reglas 'blen construido'. En la literatura juridica legitimas significa: ‘conforme a
derecho’, ‘justo’. En este sentido se habla de Jagitima poena ('‘pena conforme a
derecho’); legitimum impedimentum: (impedimento establecido por el derecho');
legitimae controversiae (‘controversias o litigios legitimos").

De esta forma tenemos que 'legltimacion’. desde los tiempos clasicos,
significa: ‘con arreglo a dereche', ‘juridicamente astablecido’, 'fundamentado
jurldicamente’, implicando slempre 'lo justo', 'lo correcto’, 'lo (juridicamente)
justificado’.

Los usos dogmaticos de 'legitimidad’ (o 'legitimacién’) y 'legalidad’ se vieron
fuertemente afectados por los usos que estos términos tuvieron en el campo de
las ideas pollticas. En un princlpio, como se slgue de su etimologla y de su
significado originario, quien dice 'legitimidad' quiere decir ‘conforme a derecho’ y
éste es el significado primordial y persistente de 'legalidad’. De esta forma
tenemos que ambos términos son, en principlo, equivalentes o sindnimos. No
obstante cabe sefalar que, en la literatura juridica, hace tiempo se aprecian
clertos matices. Quien piensa en 'legitimidad’, alude a justificacion, ‘legitimidad’
sugiere la busqueda de un fundamento. ‘Legalidad’ por su parte, si blen no excluye
esta idea de Justificacién o fundamento, parece referirse primordialmente a la
conformidad: las acciones (este es el requerimiento que presupone la
obligatoriedad del derecho) deben conformarse con las disposiciones juridicas
establecidas.
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Ahora bien, tratando de relacionar los temas de legitimacién y poder social,
tenemos que tomado del lenguaje juridico el concepto de legitimidad se convierte
en uno de los temas centrales de la filosofia politica. Particularmente importantes
fueron los trabajos de Max Weber (1864-1920) sobre los tipos de poder lagitimo.

En un sentido histérico ideol6gico 'legalidad’, en comparacion con
‘legitimidad' es una noclén reciente. 'Legalidad’ deriva de 'ley’. 'Legal' literalmente
significa: 'conforme con la ley y, por extensién: conforme a derecho' o,
simplemente: 'licito’. Por tanto, 'legalidad’, parece sinénimo de 'legitimidad’ que,
etimolégicamente muestra el mismo origen: “conforme al derecho”.

El problema de la legitimidad depende histéricamente de lo que significa (o
ha significado) 'poder legitimo’. Desde las teocracias primitivas hasta las modernas
democracias parlamentarias la cuestion del poder legitimo ha tenido diferentes
respuestas (quizés opuestas), Todas estas respuestas contlenen los
requerimientos o condiciones que, satisfechos, otorgan un justo tltulo, un
fundamento justo, al detentador del poder.

Tanto “legitimidad” como “legalidad” son predicados dados al poder, por
ejemplo, a la accién politica, a actos de la administracion. Como hemos vigto, en el
lenguaje de los juristas estos términos, en ocasiones, 88 usan como sindnimos (en
al sentido de la expresion 'conforme a dereche'). Sin embargo, estos términos son
habltuaimente usados para nombrar dlstintas condiciones, para hablar de la
conformidad ex jure de una accién o de un comportarniento:

1. La titularidad. Un individuo esta investido o facultado para hacerla.

2. El procedimiento. El individuo (el cual es titular del. poder) la realiza de
conformidad con las reglas y los limites establacidos. El término 'legitimidad' se
aplica, por lo general, a 1a primera condicién; el término 'legalidad’ a la segunda.
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En este sentido se predica de quien esta facultado o tiene el derecho que
'detenta legitimamente el poder'. La legitimidad es el requisito de Ia titularidad del
poder. La legalidad lo es de su ejercicio. Cuando se exige que un poder sea
legitimo se requiere que quien lo detenta tenga un justus titulus. La auctoritas ex
iusto titulo es el fundamento de la facultad de mandar del poder publico y, al
mismo tiempo, el fundamento del deber de obediencia del subdito. Cuando se
invoca la legalidad, se alude al hecho de que el poder sea ejercido de conformidad
con el procedimiento establecido.

Abundando sobre este punto en particular, tenemos que el Derecho puede
servir para legitimar las decisiones de quienes tienen capacidad y poder para
tomarlas, los cuales buscan en el Derecho, la justificaclon, la legitimidad y la
aceptaclon y el consenso en torno a ellas. Es concebida como la funcién que sirve
para distribuir y organizar el poder autoritario de decisién en los casos de conflicto.

Asi también, la funcién de legitimacién del poder social puede ser
interpretada de forma mas profunda, bajo los siguientes lineamientos: Toda
persona que pueda tener capacidad de decisién en un momento dado (no sélo las
autoridades y drganos de |urisdiccionales, sino tamblén los Individuos) acude al
Derecho en busca de aceptacion, legitimacion y consenso para sug actuaciones y
decisionas.

Para legitimar y justificar nuestras propias acciones y declsiones se pueden
invocar diferentes sistemas normativos, y uno de ellos naturalmente, es el
Derecho. Nuevamente, creemos oportuno citar las ideas del especlalista en la
materia, Vicenzo Ferrari® quien adopta las anteriores nociones, sin embargo,
distingue dos momentos del desarrollo de dicha funcién:

» La legitimacién de las personas que emiten los mensajes juridicos,
conseguida mediante normas de competencia y procedimentales. El

* Ibidem, pp. 197 a 219.
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Derecho cumple la funcion de legitimar a las estructuras y a los
organos del grupo social.

» La legitimacioén de las acciones de los destinatarios de los mensajes
juridicos. En este caso, el Derecho es un argumento que sirve para
procurar una situacion de ventaja al actor mediante el consenso
procurado por su actuacion.

De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que ios fines del deracho
son la armonia en la sociedad, ya que tiene como interés primordial fa resoluci6n
de los conflictos de intereses de las personas, lograr la equidad social.
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CAPITULO 2
LA SOLUCION DE CONFLICTOS COMO FUNCION DEL DERECHO

2.1. Formas de solucién de Ia conflictiva de intereses desde Ia Teoria del
Proceso.

2.1.1. Autotutela.

Cipriano Gdémez Lara destina una breve parte de estudio en sus obras "Teorla
General del Proceso” y “Derecho Procesal Civil', aduciendo que: “... hemos
preferido utilizar el vocablo autotutela, en vez de la voz autodefensa, porque ya el
mismo Alcala-Zamora ha indicado que la primera no es suficlentemente expresiva
para designar el fenémeno que astudiamos (...), es indudable que aparece como
forma egoista y primitiva de solucién. En elia, el mds fuerte o el mas habil impone
por su Inteligencia, por su destreza, por su habilidad, la solucién al contrario. Por lo
tanto el litigio ae resuelve no en razén de a quién asista el darecho, en funcién de
quién es ol mas fuerte o el més habil. Es una forma primitiva, cercana a la
animalidad. En rigor, s una forma animat de solucién de [a conflictiva, pues en las
soluciones de animales, precisamente los conflictos entre ellos, parecen
resolversa basica y predominantemente a través de la autotutela,"?®

Asl entonces, la autotutela o autodefensa es la manera mas primitiva de
zanjar las dificuitades entre los hombres. Se trata de una manifestacion relterada a
lo largo de los siglos de que las pugnas de intereses se resuelven con la victoria
del més fuerte, del més poderoso, del mas violento, hébil o Inteligents: pero,
adviértase que no hemos empleado ningln concepto valorativo o juridico de que el
vencedor sea ol que tenga la razén o la justicia.

® GOMEZ LARA, Cipriano. “Teoria General del Proceso”, 3* reimpresidn, México, Edltorsl Universidad
Nacional Auténoma de México, 1981, p. 27.
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Ello no supone que esa estimativa y legalidad se excluyan; en efecto,
ocasionalmente podra solucionarse el litigio favoreciendo al justo o al que el
Derecho otorga la razén; mas no sera lo frecuente, sino lo excepcional,
recuérdese como hasta dentro de los intentoe de definicién de la justicia, aparece
el da la ley del méas fuerte; y, asl, “hacerse justicia por propla mano®, o la “tutela
arbitraria de los propios derechos”, son en repetidas ocasiones venganzas, signos
de rencor y violencia, que conducen no a una solucién, sino a un “remedio” peor
que la enfermedad que se trataba de allviar,

“Lo anterior ha hecho que la autotutela haya sido paulatinamente proscrita
de los ordenamientos juridicos, por representar una férmula agresiva y peligrosa
que impone el sacrificio del interés ajeno y que fuese calificada de solucion
economica, materialista, con el germen de la disgregacion que se realiza a través
de la fuerza, a la que facilmente recurre uno u otro de los interesados, 0 ambos a
la vez, para hacer que pravalezca el interés proplo sobre los otros. Cuando se
emplea con tal finalidad, es justo dar a la fuarza el nombre de violencia”.?’

Resulta importante mencionar que en nuestro pals, la prohibicion de la
venganza privada o autodefensa se ha elevado al rango constituclonal, segun
establece el contenido del articulo 17 de la Constitucién Polltica Faderal que
textualmente sefala que: "Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, nl
ejercer violencia para reclamar su derecho ...".

2.1.2, Autocomposicion.
Considerada como la segunda forma de solucién de los conflictos de

intereses. A este respecto, el autor itallano Francesco Carnelutti’®, le da dos

connotaciones:

' COUTURE, Eduardo J. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, Buenos Aircs, Argentina, Editorial
Depalma, 5.A., 1966, p. 59.

® CARNELUTTI, Francesco. “Instituciones de Derecho Procesal CMI, Buenos Aires, Argentina,
traduccién Santiago Sentls Melendo, Editorial UTEHA, S.A., 1969, p. 87.
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a) Autocomposiclén en sentido lato.- Es la soluclon que al conflicto de
intereses (litigio, caracterizado por la pretension de una de las partes, frente a la
resistencia de la contraparte) proporciona uno o los dos contendientes; dicho de
otra manera, es el arreglo al pleito proveniente de las mismas partes que tienen
disposicion de su deracho material.

b) La autocomposicléon genérica.- Se subdivide en autodefensa y
autocomposicion, ahora se usa el término en sentido restringido, y es la solucion a
la controversia propuesta (no impuesta violentamente) por uno o por ambos
elementos subjetivos parciales (partes) sacrificando su interés juridico proplo;
arreglo que es aceptado por la otra parte (algunos autores por eso conciben a la
autocomposicion como un acuerdo de las partes interesadas para resolver
privadamente un pleito, prescindiendo o excluyendo el caso del conocimiento y
resolucién Judicial).

Por su parte, el maestro Eduardo Pallares sefiala que la autocomposicion
“... @8 el acto Juridico por virtud del cual las partes en un litigio lo componen, sin
necesidad de acudir a los tribunales, sino por medios diversos como son la
renuncia, el reconocimiento, la transaccién, la concillacién, el juicio arbitral y los
convenios judiciales.”*®

La autocomposicién también es calificada por algunos fratadistas como una
actitud parcial (de parte interesada) y altrulsta: del atacante en el caso de la
renuncia de la accion procesal; o del atacado, en la hipétesis del allanamiento, o
de ambas partes, en la situacién de la transaccién. Por ello sa habla de
autocomposicion unilateral (en la renuncia de la accién y en al allanamiento) y de
bilateral (en la transaccion), como se vera a continuacién:

* PALLARES, Eduardo. “Dicclonarlo de Derecho Procesal Cvil", México, 24* edicién, Editorial Pornia,
S.A., 1998, p. 110.
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2.1.2.1. Unllateral.
2.1.21.1. Desistimlento.

“La palabra proviene del latin desistere que en términos genéricos se reflere
al acto procesal mediante el cual se manifiesta el propdsito de abandonar una
instancia o de no continuar el ejercicio de una accién, la reclamaclon de un
derecho o la realizacion de cualquler otro trdmite de un procedimiento iniciado."*®

Asi pues, al desistimiento consiste en la renuncia de la parte actora a las
actuaciones del procedimiento o a su pretension, obligando a quien lo haga a
pagar costas, dafios y perjuicios a la contraparte, salvo convenio en contrarlo. El
desistimiento puede ser de tres tipos;

a) De la demanda: Produce el efecto de dejar las cosas en el estado que
tenfan antes de la presentacién de aquélla. En el caso de que se realice con
posterioridad al emplazamiento, se necesita el consentimiento del demandado.

b) De la acclon: Extingue los derechos sustantivos de quien lo realiza, por
lo que no puede Iniciar un nuevo proceso. Asi entonces, este tipo de desistimiento
extingue la relacién juridico-procesal, porque quien la haya Intentado deja sin
efecto legal alguno su propoésito inicial. Puede sin embargo variar la intencién del
reclamante, segin el estado que guarde el procedimiento o la clase de Juicio de
que se trate: civil, mercantil, penal o de trabajo. Desistida la accién y aceptada la
circunstancia de abandonar los medios de obtener determinados efectos juridicos
para el momento en que deba pronunclarse la sentencla, el resultado produce la
inexistencla del juicio y la situacion legal se retrotrae al estado en gque se
encontraban las cosas antes de iniciarse el pleito.

 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, “Diccionario Juridico Mexicano", Tomo I, D-H,
México, Editorial Porria, S.A., 1998, p. 1100.
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El desistimiento de [g acclén extingue la relacién jurldico-procesal, porque
quien la haya intentado deja sin efacto legal alguno su propésito inicial. Puede sin
embargo variar la intencion del reclamante segun el estado que guarde el
procedimiento o la clase de juicio de que se trate: civil, mercantil, penal o de
trabajo. Desistida la accion y aceptada la circunstancia de abandonar log medios
de obtener determinados efeclos Juridicos para el momento en que deba
pronunciarse la sentencia, el resultado produce la Inexistencia del juicio y la
situacion legal se retrotrae al estado en que se encontraban las cosas antes de
Iniciarse el pleito.

Ahora bien, independientemente de la clasificacion que se ha adoptado por
los juristas, todo desistimiento de una accién trae aparejadas las siguientes
consecuencias: a) con relacién al derecho, la no afectacién de éste, ya que ol
mismo subsiste como obligacién natural, Puede haber desistimiento de la accion
sin que ello implique renuncla a un derecho aun cuando no se demuestre tal
derecho en un momento dado; b) respecto de la cosa juzgada la existencia de
esta figura juridica resulta inoperante, por carecer la misma de fundamento legal
para producir efectos en tales situaclones; c) tratdndose de la excepciéon de litis
pendentla no procede su alegacién en un nuevo juiclo, toda vez que al haber
concluido el pleito anterior, surtié efectos el desistimiento de |a accion que se
intentd; d) las medidas precautorias quedan sin efecto alguno porque al
abandonarse la accidon todas las diligencias cautelares carecen de cualquier
justificacién que pudiera alegarse, y e) no puede haber ninguna retractacion, ya
que al admitirse el desistimiento se da por conclulda toda relacién procesal entre
los litigantes y cualquier pretensién posterior queda sin materla.

¢) De la instancla: Implica “... que ya el demandado hublere sido llamado al
juicio y entonces, se requerira su consentimiento expreso para que surta efectos el
desistimiento del actor.”®' Asi entonces, el desistimiento de la instancia distinto del
de la accion, sélo produce la renuncia de los actos procesales realizados, ya que

" GOMEZ LARA, Op. Cit., p. 36.
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iniclada aquélla, o sea la accién, lo Unico que ocurre, es que se suspende el
procedimiento, por convenir al interés del demandante su abandono, para
conservar un derecho y dejar subsistente la posibilidad de exigirlo en un nuevo
proceso con elementos distintos.

En otras palabras, el desistimiento de la instancia implica solamente Ia
renuncia de los actos del proceso y deja subsistente la pretension del actor, pero
siempre que lo admita el demandado. En estos casos las cosas vuelven asimismo
al estado que tenian antes de la presentacién de la demanda, pero quien desiste
esta obligado a pagar a la contraparte las costas y los dafios y perjuicios que se
causaren, salvo convenio en contrario.

Por su parte, el autor James Goldschmidt considera que existen cuatro tipos
de desistimiento, definiéndolo a su vez “... como un acto de autocomposicién o
forma de resolver amigablemente un proceso: para ellos constituye uno de los
modos extraordinarios, diferentes de la sentencia, por medio del cual se puede
poner fin a la pretensién planteada. Entiende por desistimiento, en términos
generales, la renuncia de la parte actora a los actos procesales o a su pretension
litigiosa, y distingue de las ya mencionadas, las sigulentes formas en que puede
presentarse;

Desistimiento del derecho, y
Desistimiento de un acto del procedimiento."?

El deslstimjepto de [a Instapcla, distinto del de la accion, sdlo produce la

renuncia de los actos procesales realizados, ya que iniciada aquella, o sea la
accion, lo dnico que ocurre es que se suspende el procedimiento, por convenlr al
Interés del demandante su abandono para conservar un derecho y dejar
subsistente la posibilidad de exigirlo en un nuevo proceso con elementos distintos,

" GOLDSCHMIDT, James. “Principlos Generales del Proceso™, Volumen 1, México, Editorial Juridica
Universitaria, 2001, p. 57.
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En otras palabras, el desistimlento de la instancia implica solamente la renuncia de
los actos del proceso y deja subsistente la pretension del actor, pero slempre que
lo admita el demandado. En estos casos las cosas vuelven asimismo al estado
que tenfan antes de la presentacion de la demanda, pero quien desiste esta
obligado a pagar a la contraparte las costas y los daflos y perjuicios que se

causaren, salvo convenio en contrario.

A continuacion, explicaremos con brevedad cada una de estas formas:

El desistimiento del derechg es la abdicacién de la pretension juridica e
implica la renuncia de la accion y la continuacibn de los tramites del
procedimiento, ya que las actuaciones correspondientes no podrian llevarse
adelante si se carece de sustentacion legal, que es el principio y fin de toda
controversia. Muy discutible ha sido entre los autores de la materla el posible
deslstimiento de un derecho, por presentarse situaclones en las que éste resulta
irrenunciable. Asi, por ejemplo, el numeral 5° de la Ley Federal del Trabajo sefiala
que siendo las disposiciones en ella contenidas de estricto orden publico no
producira efecto legal alguno, ni Impedird el goce del ejercicio de los derechos,
cualquier estipulacion escrita o verbal que establezca renuncia por parte del
trabajador de cualquiera de los derechos consignados en las normas de trabajo

Por lo que respecta al desistimiento de la accién se aclaré que se extingue
éste aun cuando no lo consienta el demandado, con base en el principlo de que no
puede procederse mas alla de las pretensiones del interesado. Se trata por lo
mismo de un desistimiento cuyos efectos son totales, en tanto que el desistimianto
de la demanda produce el efecto de que las cosas vuslvan al estado que tenfan
antes de la presentaclén de aquélla. La sanclén para quien desista con
posterioridad al emplazamiento obliga a quien lo hace al pago de costas, dafios y

perjuicios, salvo convenio en contrario,
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Lo anterior da pauta para agregar que es frecuente, mas que el
desistimlento de la accién o de la Instancia, el degigtimlento de determinados
actos procesales, en los casos en que una de las partes con el propésito de
agilizar el procedimiento y conclulr la instruccion del mismo por el juez, renuncia a
un privilegio o actuacién para permitir la continuacién del juicio, o evitar la
presentacién de incidentes que lo prolonguen. Esta situacién se presenta cuando
alguna de las partes desiste del desahogo de una prueba y ajusta el resultado del
proceso al contenido de los demas que hayan sido ofracidas y desahogadas.

2.1.2.1.2. Allanamiento.

Generalmente este vocablo recibe dos significados en las disciplinas
juridicas. Por una parte, en el campo procesal, como allanamiento a la demanda,
y, por otra en el derecho penal, como allanamiento de morada.

Desde una perspectiva procesal existen diferentes vertientes en el sentido
de que el allanamiento a la demanda es una actitud que puede asumir el
demandado capaz a una demanda judicial en la que se conforma expresa e
incondicionalmente con el contenido de la pretension que se e reclama.

Sin embargo, esta posible contestacion del reo a la demanda, es una
formula autocompositiva unilateral (soluclén al litigio, parcial dada por una de las
partes, en la que se ofrece el sacrificio del interés propio) y en la que el arreglo se
obtiene por la extincion de la fuerza procesal de resistencia, al tornar llano (sin
obstaculos) el camino del actor. Esto ocurre sl los elementos importantes de una
demanda son admitidos o solo en algunos aspectos, al allanarse; es declr, sl se
contesta admitiendo cabalmente los hechos, el derecho y la pretension,

Es menester advertir que el allanamiento de la demanda, puede ser total o
parcial, segin que el demandado admita la demanda en todas sus partes; o, bien,
sl s0lo se somete a ciertos hechos, derechos y pretensiones del actor.
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En el ambito procedimental civil para el Distrito Federal el numeral 274
ordena lo siguiente: “Cuando el demandado se allane a la demanda en todas sus
partes o manifestando el actor su conformidad con la contestacléon de ella, se
citard para sentencla, pravia ratificacion del escrito correspondiente, ante el juez
de los autos el e trata de juicio de divorclo, sin perjuicio de to previsto en la parte
final del articulo 271"

Asl entonces, el allanamiento total consiste en conformarse con la totalidad
de las pretensiones del actor y trae como consecuencia que se cite a las partes
para dictar sentencia; as elimina la etapa de pruebas y alegatos, ya que no llega a
integrarse la litis.

2.1.2.2. Bllateral.
2.1.2.2.1. Amigable composlicidn.

La amigable composicion constituye (inlcamente una actividad concilladora
de un tercero ajeno, el cual es aceptado por las partes en conflicto como mediador
para que procurae conciliar los intereses en desacuerdo.

Los autores Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara consideran que la
amigable composicién se refiere a un "... arreglo de un conflicto de intersses
existentes entre particulares de acuerdo con el laal saber y entender de amigables
componedores designados al efecto por los Interesados.”>

Abundando sobre la amigable composicion tenemos que Clpriano Gomez
Lara® atinadamente sefiala que aunque comunmente se confunde la figura que
ocupa nuestra atencion en este Inciso con el arbitraje, toda vez que la primera no

" PINA, Rafiel de y PINA VARA, Rafacl, “Diccionario de Derecho”, México, Editorial Poria, 5.A.,30°
odicion, 2001, p. 78.
* GOMEZ LARA, Op, Cit. pp. 182 y 183.
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tiene vida ni entidad propia, ya que si triunfa, lo que logra es avenir a las partes, as
decir, consigue que llegue a adoptar alguna solucion autocompositiva; pero si la
amigable composlicion fracasa, no se soluciona ningun tipo de conflicto,

Por su parte, el arbitraje no sélo constituye una anuencia para que un
tercero intervenga como conclliador o amigable componedor, sino que esa
anuencia va mas adelante hasta constituir un compromiso para que un tercero
ajeno e imparcial actiie como juez privado y dicte una resolucién (laudo) a manara
de sentencia anticipada por las partes, En esta aflrmacién radica la diferencia
fundamental entre el arbitraje y la amigable composicion.

Otra diferencia entre las figuras juridicas en cuestién, reside en que la
amigable composicion resulta ser tan sélo un antecedente histérico del segundo.
Asi pues, tanto la amigable composicién como la conciliacion histéricamente
constituyen figuras intermedias entre la autocomposicién y la heterocomposicion.
Es decir, que entre las formas de solucionar unilateralemente y bilaterales que las
propiag partes encuentran por si mismas (desistimiento, allanamiento y
transaccidn) y, por otra parte, las formas heterocompositivas impuestas a las
partes por un tercero (arbitraje y proceso), hay un estado intermedio constituido
precisamente por la armigable composicién y por la conciliacion.

2.1.2.2.2. Concillacion.

La conciliacion tiene amplia aplicacién juridica. Forma parte importante del
Derecho Procesal del Trabajo, pero tamblén del Derecho Civil y del Deracho
Internacional Publico, en donde ha alcanzado también categoria de Instancia
obligatoria; y actualmente la de Instituciones de caracter voluntario u obligatorio en
controversias que se presentan en una amplia gama de actividades relaclonadas
con instituciones bancarlas, instituciones de seguros, defensa del consumidor o
proteccion de personas y menores.
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Una vez sefialado lo anterior, encontramos que la noclén que se tiene con
respecto a la conciliacion es de que consiste *... en el acuerdo a que llegan las
partes en un proceso, cuando existe controversia sobre la aplicacién o
interpretacion de sus derechos, que permite resulte innecesario dicho proceso. Es
el acto por el cual las partes encuentran una solucién a sus diferencias y la
actividad que sirve para ayudar a los contendientes a encontrar el derecho que

deba regular sus relaciones juridicas.”®

Sin embargo, para Cipriano Gomez Lara la conciliacion *... es una figura
que no tiene vida propia, pues si llega a triunfar, @s decir si a través de la
conciliacion se resuelve el litigio, entonces llegariamos a figura autocompositiva; y,
si fracasa el intento conciliador, entonces ya una conclllacion frustrada no vendria
a ser un equivalente jurisdiccional.”®

De igual manera, el autor espafiol Niceto Alcala-Zamora® no le presta
mayor atencion a la conciliacién desde una perspectiva procesal, y la descarta de
los equivalentes jurisdiccionales, porque, o fracasa, y no resuelve nada, o
prospera, y no puede desembocar mas que en alguna de las tres formas de
autocomposicién ya referidas en este trabajo de Investigacion. Pero, dicho jurista
realza la importancia de la figura en comento, al establecer que desde el punto de
vista de su desarrollo la conciliacién se puede combinar con el proceso y
ordenarse de tal manera que presente ciertos ribetes autodefensivos.

Asl entonces, la conciliacion se ha venido considerando, en general, como
procedimiento de jurisdiccion voluntarla, y, ademas en ninguno como en ella se
percibe la finalidad preventiva que diversos autores estiman rasgo distintivo de
aquélla. Sin embargo, no falta quien la conternple como proceso ni, sobre todo,
quien afirme su naturaleza contenciosa.

* GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. “Principios de Derecho Procesal Mexicano”, México, Editorial
Trillag, 1995, p. 49.

* GOMEZ LARA, Op. Cit., p. 26.

T ALCALA ZAMORA, Niceto, “Proceso, autoce
Juridica Universitaria, S.A., 2001, p. 83.

icin y aqutodefensa”, Vol. 2, México, Editorial

1P
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Para resolver el problema de la conciliacién, hay que tener muy en cuenta
dos aspectos de la misma: el momento en que recae y el resultado que aporta. En
atencion al momento, la conciliacién (sea obligatorio o facultativo el Intento de
celebrarla) puede ser preprocesal o intraprocesal; en cuanto al resultado, cabe
que sea positivo (avenencia) o negativo (desavenencia expresa o bien ficta, en

caso de incomparecencia).

La conciliacién preprocesal positiva evita el proceso contencioso: la
negativa, tampoco desemboca fatalmente en él, en todo caso, el juez desempefia
en ambos un papel mediador y no de juzgador, y resulta, por consiguiente iléglco
atribuir a un procedimiento ayuno de decision jurisdiccional y que tlena
pracisamente por objeto destacar la naturaleza de jurisdiccién contenciosa.

Cuando la concillacién es intraprocesal positiva (la negativa no interesa,
porqua continuaria el proceso), se produce durante el desarrollo de un proceso
contencioso, pero sin que esta circunstancia baste para Imprimirle tal caracter,
porque falta asimismo la decigién Jurisdiccional.

En este Uitimo caso, el proceso contencioso, en lugar de concluir por
sentencia, se extingue en forma autocompositiva, del mismo modo que cuando las
partes le ponan término mediante transacclén (aclarando que la conclliacién sera
con frecuencia transaccional) que no por ello serfa ilicito Incorporar a la
jurisdiccion contenciosa.

De igual manera, el autor Francisco José Contreras Vaca le manifiesta una
importancia considerable a la conciliacién al sefialar que ha tenido *... un amplio
desarrollo en el drea juridica, ya que es una via para dar solucién a las
controversias intemacionales y en el orden interno, una etapa importante,
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auténoma y obligatoria, principalmente dentro de los procesos laborales y civiles,
con ia finalidad de coadyuvar a dirimir los conflictos entre particularea.”*®

2.1.22.3. Mediacidn.
Este punto se abordaréa ampliamente en el Capitulo 4
2.1.3. Heterocomposicion.

Doctrinalmente es concebida como la “... resolucién de un conflicto de
interés por el érgano jurisdiccional competente en un caso concreto. Vocable que
proviena del griego hétero, otro, y el castellano composicién. Conclusidon anormal
de un fitigio por intervencién de un tercero, sea un particular o una autoridad
judicial.**®

Asl entonces, resulta valido indicar que fa heterocomposicién es Ia
resolucién de un conflicto de interés por el 6rgano Jurisdiccional competente en un
caso concreto. Cabe precisar que la heterocomposicion es una forma
Instituclonalizada de solucién de conflictos, mediante la Intarvencién de un tercero
ajeno al conflicto quien tiene que ser ademas imparcial al asunto que trate. Las
dos figuras caracteristicas de la heterocomposicién son: el arbitraje y el proceso,
que a continuacién pasamos a mencionar:

2.1.3.1. Arbitraje.

Es una forma heterocompositiva, es decir, una solucién al litigio, dada por
un tercero imparcial, un juez privado o varios, generaiments designado por ias
partes contendlentes (en ausencla de su consentimiento el nombramiento serd
hecho por el juez publico nacional), sigulendo un procedimiento que aunque
regulado por la ley adjetiva tiene un ritual menos severo que el del proceso
Jurisdiccional.

% CONTRERAS VACA, Francisco José, “Derecho Procesal Cvil”, Vol. 1, México, Editorlal Oxford, 5.A.,
2000, pp. 93 y 94

¥ PALOMAR DE MIGUEL, Juan. “Diccionario para Juristas™, Tomo 1, A-], Editorial Porr(a, $.A., México,
2000, phg. 768.
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La resolucion por la que se manifiesta el arreglo se denomina laudo, cuya
eficacia depende de la voluntad de las partes o de la Intervencion judicial oficial,
segun las diversas variantes que se presenten.

Se debe entender ademas por arbitraje “... la institucion de una justicia
privada gracias a la cual los litigios son sustraidos a las jurisdicciones de derecho
comun, para ser resueltas por Individuos revestidos, circunstancialmente, de la
mision de juzgarlos.”® De este modo, en tanto que los organos del estado
encargados de manera permanente de conocer y resolver los procesos
jurisdiccionales tienen delimitada su competencia en la ley, los arbitros (es decir,
las personas a quienes sa encomienda el conoclmiento y la resolucion del
arbitraje) no son drganos de autoridad del Estado y sélo conocen del litigio o los
litigios que Jas partes acuerdan expresamente someterles. Aun en el caso de que
las partes nombren como &rbitro a una persona que tenga un cargo publico, ésta
no podrd, en el desempefio de su funcién arbitral, hacer uso de la autoridad propia
que posea; para ejecutar el laudo o las medidas que dicte con motivo del arbitraje,
dicha persona debera recurrir a la autoridad del juez competente,

Aunque el arbitraje es una via que desde tiempos muy remotos se empled
para dirimir contiendas de repercusiones jurldicas (al grado de que es citado como
el inmediato antecedente del proceso jurisdicclonal, por ejemplo en el primer
periodo de las acciones de la ley del procedimlento civil romano), en épocas
reclentes ha cobrado significativa importancia y la frecuencia Y, por que no deciro,
la preferencia con que se ve favorecido, espacialmente en el orden internacional y
en el privado, va en aumento, considerandosele un Instrumento practico y util
debldo a que se evita entrar en la avalancha de negocios contenciosos que se
ventilan en los tribunales y a la posibilidad de designacién de un tercero imparcial,
a la vez calificado en su preparaclén juridica, en sus condiclones subjetivas y
porque no esta involucrado ni presionado por el cimulo judicial.

40

OVALLE FAVELA, José. “Derecho Procesal Civil", México, 5* ed., Editorial Harla, $.A., 1993, p. 350.
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Sin embargo, el Estado de derecho es celoso de sus atributos y finalidades,
en campos como el penal y otros de caracter piblico y social, tales como el
derecho de racibir alimentos y el divorcio -salvo en sus aspectos pecuniarios-, la
nulidad de matrimonio; los referidos al estado civil de las personas -de nuevo con
exclusion de los derechos patrimoniales de la filiacion legal-, en las que no permite
que la justicia sea administrada por los particulares.

El ejercicio de la funcion jurisdicclonal corresponde, en general, a 6rganos
especificos constituidos para este efecto por el Estado; pero esto no es obstaculo
para que, en determinadas condiclones el propio Estado conceda a las partes la
facultad de constituir, accidentalments, un érgano especial para el ejercicio de la
jurisdiccidn, limitando su actividad a la resolucidén de un caso concreto.

E! arbitraje, sin embargo, no tiene la uniformidad de criterio de los
procesalistas. Acerca del caracter de esta institucién y de su conveniencla practica
los tratadistas exponen las mas contrarias opiniones.

El procesalista Hugo Alsina ha sefalado que el arbitraje “... es upa forma
primitiva de la justicia, una etapa Inferlor, que no se desenvuelve mas que cuando
la justicia del Estado funciona mal, por lo que es muy lenta y costosa.” *'

Por su parte, Joaquin Escriche*? estima que tan exagerado es considerar
esta institucion como un mero vestigio del pasado, como presentarla como una

promesa de mejor justicia para el porvenir.

Asimismo, el arbitraje es considerado por algunos procesalistas como una
institucion de caracter privado en atenclén al origen (compromiso), que es la
voluntad de las partes. Este error depende de la falta de distincién entre el impuiso

que lo determina y el fin. Las partes renuncian, en el compromiso, al conocimiento

‘" ALSINA, Hugo. “Fundamentos de Derecho Procesal”, México, Editorial Jurldica Universitaria, 2000, p.
211,

*2 ESCRICHE, Joaquin. "Derecho Procesal”, Bogota de Santa Fe, Colombia, Editorial Temis, 1977, p. 314.
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de una controversia por la autoridad judiclal; pero no a la resolucién justa del
conflicto de intereses que ella supone. Lo que hacen es sustituir un érgano por
otro.

A su vez, el italiano Giuseppe Chiovenda*® ha negado que los arbitros
ejerzan una actividad jurisdiccional. Fandase, entre ofras razones, en que su
decision, en el Darecho italiano, no es ejecutiva. Reconoce, no obstante que el
laudo provisto de fuerza ejecutiva mediante la homologacion, es equiparado al
acto jurisdiccional. Lo que los arbitros hacen, segun el autor en comento, es
preparar la materia i6gica de la sentencia.

En nuestro sistema juridico, la naturaleza jurisdiccional de la funcion se
deduce de la finalidad que se le atribuye. Cuando, por ejemplo, el Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en el contenido de su numeral 609,
concede a las partes “el derecho de sujetar sus diferencias al juicio arbitral”, o que
hace es autorizar la sustituclén del Juez profesional, que en otro caso serla

competente, por jueces no profesionales, designados por las mismas.

Pero los arbitros no hacen en el caso que se les somete cosa distinta de lo
que haria el juez profesional que hubiese intervenido de no existir el compromiso
de someter la cuestién al juicio arbitral. Los arbitros constituyen un drgano
jurisdiccional accidental, integrado por personas encargadas de administrar justicia

en un caso concreto.

El arbitro es el titular ocasional de una funcion publica (la jurisdiccional), y
en el cumplimiento de elfla, no ejerce actividad de distinta naturaleza de la que
corresponde, en sus casos, al jurado, al vocal, patrono u obrero, de un tribunal de
trabajo, al de un consejo de guerra o al de un tribunal tutelar de menores, aunque
la materia sobre la que recae sea diferente,

* Citado por SENTIS MELENDO, Santiago. “Estudios de Derecho Procesal”, Buenos Aires, Argentina,
Editorial EIEA, 1979, p. 29,
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De acuerdo a Brisefio Sierra “La antigua legislacién espafiola reconocia a
los @rbitros la cualidad de jueces arbitros. La funcién jurisdiccional no esta
encomendada actualmente, con caracter exclusivo, en la mayoria de los palses, a
los jueces profesionales, sino que el ordenamiento juridico permite en bastantes
casos la intervencion de jueces no profesionales, no ya letrados, sinc hasta

legos.™*

La jurisdiccion es, ciertamente, una funcién del Estado, pero no lo es menos
que ésta se ejerza mediante los 6rganos que se constituyen al efecto, y que entre
éstos figuran, en los palses en que se admite el juicio arbitral, los que se integran
por los arbitros cuando son designados con arreglo a las disposiciones legales
pertinentes.

La limitacion de la materia propia de la actlvidad de los arbitros no es razén
bastante para privarla del caracter jurisdiccional. El tribunal arbitral no es un
tribunal permanente y el hecho de que la ley limite su intervencién a determinado
numero de materias, y a casos singulares, no afecta el caracter de la funcion, que
no depende de su extension, sino de su objeto,

Es clerto, desde luego, que los d&rbitros no tienen, rigurosamente, los
mismos poderes que los jueces profesionales, pero no lo es que carezcan de los
que son indispensables para el ejercicio de la jurisdiccién en el caso que se les
somete, pues buena prueba de ello es que producen un laudo que no es otra
cosa, en Litimo término, que una sentencia a la que si bien algunas legislaciones
no conceden fuerza ejecutiva sin la homologacién de un 6érgano judicial, este
requisito, y del que se prescinde en muchos paises, no puede desvirtuar la
verdadera naturaleza de la funcién de los arblitros.

Retomando el tema del arbitraje como manera heterocompositiva de
solucién de los conflictos, podemos considerarlo como un antecedente del proceso

™ BRISENO SIERRA, Humberto. “Deracho Procesal”, Vol. I, México, Editorial Cardenas, 1977, p. 161.
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jurisdiccional, tal y como fo manifiesta el autor italiano Francesco Carnelutti quien
califico al arbitraje de equivalente jurisdiccional, porque a través del mismo se
obtiene la misma finalidad que mediante el proceso jurisdiccional.

Debe tenerse presente el problema relativo a si el arbitraje existe antes o
independientemente del Estado, o si éste, por el contrarlo, le da vida y lo
reglamenta. A este respecto, nuevamente es Cipriano Gomez Lara quien hace un
minucloso analisis aseverando que “... hoy en dia (al arbitraje) no se le puede
concebir sino como reglamentado y tolerado por el Estado en aquellos campos de
lo juridico en que se le puede permitir. En algunos Cédigos de Procedimientos,
como en el de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, inclusive se
encuentran reglas para la tramitacion de estos juicios arbitrales.

Por dltimo, 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sigulendo las ideas
de Chiovenda, ha negado el cardcter jurisdiccional al arbitraje. Repitiendo incluso
las palabras de dicho autor ha afirmado que, como consecuencia del compromiso
arbitral, “... se sustituye el proceso como algo afin a él, en su figura légica,
supuesto que en uno y otro caso se define una contienda mediante un juicio ajeno;
sin embargo, el arbitro no es funcionario del Estado, ni tiene jurisdiccién propia ni
delegada; las facultades que usa se derivan de la voluntad de las partes,
expresada de acuerdo con la ley, y, aun cuando la sentencia o laudo arbitral no
puede revocarse por la voluntad de uno de los Interesados, no es por s misma
ejecutiva. El laudo s6lo puede convertirse en ejecutivo por la mediacién de un acto
realizado por la intervencion de un dérgano jurisdiccional que, sin quitarle su
naturaleza privada, asume su contenido; de suerte que, entonces, el laudo se
equipara al acto jurisdicclonal. El 'audo solo puede reputarse como una obra de
logica juridica que es acogida por el Estado, sl se realiz6 en las materias y formas
previstas por la ley ..."*

** Semanario Judicial de la Federacién, Suplemento de 1933, p. 852.
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En conclusion, nos parece que siguen validas las ideas expuestas por
Chiovenda, las cuales han sido aceptadas por la mayor parte de las doctrinas y
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Es evidente que el arbitro es sélo
un particular facultado para resolver el litigio, por el acuerdo celebrado por las
partes conforme a la ley. Pero este acuerdo de las partes no puede proveer al
arbitro de una de las funciones exclusivas del Estado, como lo es la jurisdiccién. El
arbitro no es una autoridad, pues carece de coertio, para imponer las
determinaciones que dicte durante el arbitraje, y de executio, para imponer
coactivamente el laudo. Este no posee la fuerza ejecutiva propia de la sentencia.
Si bien es uno de los supuestos de la via de apremlo, el juez todavia debe
otorgarle un cierto reconocimiento antes de ordenar su ejecucién. Sélo hasta
entonces se equlpara a una sentencia.

2.1.3.2. Proceso.

La palabra “proceso” implica la existencia de un conjunto de fases
sucesivas, las cuales pueden ser muy variadas. Sin embargo, en todos los
procesos de caracter judiclal se han mantenlido principios rectores que los unifican,
por lo que no podemos referirnos a procedimientos auténomos, sino a una teorfa
general del proceso.

Cabe indicar que en la doctrina y legislaciones nacionales el término juicio
se utiliza como sin6nimo de proceso, siendo mas frecuente la primera expresion.
Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Naclon ha emitido la siguiente tesis
jurisprudencial: “La Suprema Corte tiene establecido, en diversas ejecutorias, que
por juiclo, para los efectos del amparo, debe entenderse el procedimiento
contencioso desde que se inicia en cualquler forma, hasta que queda ejecutada la
sentencia definitiva™.*

™ Apéndice al Semanarlo Judicial de la Federacién. 1917-1985. Cuarta Parte. Tercera Sala. Tercera Sala,
Tesis No. 168, pag. 508.
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Asimismo, es importante destacar que en sentido estricto la palabra juicio
también se ha utilizado para designar solamente al acto mas importante del
proceso: la sentencia.

De acuerdo con estas consideraciones, en el Derecho Mexicano el término
proceso o juicio puede definirse como “... la secuela ordenada de actos de
Derecho Publico realizados con intervencién del juez en uso de la facultad
jurisdiccional delegada por el Estado, en donde la parte actora expone al juzgador
sus pretansiones y la demandada sus defensas o excepciones, teniendo los
contendientes la oportunidad de acreditar sus afirmaciones y alegar, a efecto que
el tribunal obtenga los elementos de conviccion que considere suficlentes para
emitir su fallo o juicio en una sentencia que resuelva la controversia en forma
vinculativa para los contendientas, ya sea declarando la existencla o resoluclén de
un derecho, constituyendo un nuevo estatus juridico o condenando a hacer,
abstenerse o entregar alguna cantidad de dinero o cosa, la cual una vez
considerada firme, debe ejecutarse coactivamente en sus términos, para impartir
justicia y lograr la plena eficacia del derecho.™’

Por su parte, Cipriano Gémez Lara considera que “... el proceso viene a ser
un instrumento para solucionar clertos tipos de conflictiva social, es decir, se
quiere ver al proceso un instrumento de solucion de conflictiva social, que permita
el mantenimiento del equilibrio de las relaciones juridicas contrapuestas que por
su choque, entre ellas, amenazan la paz soclal.™®

Asi también, se considera que el proceso es la forma mas institucional y
avolucionada de solucion de la conflictiva social, que como ya tratamos de explicar
constituye el conjunto de actos desenvueltos por el 6rgano estatal jurisdicclonal
por las partes interesadas y por los terceros ajenos a la relacién sustancial, actos
todos que estan proyectados y que convergen en el acto final de aplicacion estatal

T ALSINA, Op. Cit., p. 151.
* GOMEZ LARA, Op.Ceit., p. 18.
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de una ley general al caso concreto controvertido, para dirimido o para
solucionario, es decir al acto por el cual se sentencia.

Muchas cuestiones han quedado substraldas al arbitraje, o a la posibilidad
de ser solucionadas mediante pactos, acuerdos, renuncias o desistimlento de las
partes. Es aqul cuando el proceso se hace necesario y, a veces, indispensable e
insustitulble. Asi por ejemplo el proceso panal, que es necesario para que se
aplique la ley penal, aun en los casos de autotutela, en que debe abrirse ase
proceso penal para calificar la legitimidad de la actitud autotutelar. Pero, podemos
imaginar muchos otros casos en que la conflictiva sogcial s6lo puede ser resuelta a
través del proceso, simplemente basta pensar en los miiltiples conflictos de
caractar familiar, como son los divorcios, las cuestiones del estado civil de las
personas, los juicloa de alimentos, etc.

As entonces, resulta valido concluir aflrmando que la finalidad de todo
proceso es solucionar o resolver el litigio, sin perjuicio de que, a través del mismo
proceso se obtenga una declaracion sobre la certeza de determinado derecho; o
de determinada situacién, amén de otras consecuencias de tipo constitutivo o de
tipo condenatorio que la solucién del litigio tralga aparejadas.

Para resolver los conflictos en nuestra socledad, existen diversos medios de
solucion como son la autotutela, la autocomposicion, la demanda, la amigable
composicién, la conciliacion, la mediacion, la heterocomposicion, por menclonar
algunos, estas formas de solucién de conflictos, pueden ser utilizadas aunque no
estén expresamente reguladas en nuestro derecho.
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CAPITULO 3
MARGO LEGAL EXISTENTE EN MEXICO RESPECTO DE LA SOLUCION
DE CONFLICTOS A TRAVES DE LA CONCILIACION

3.1. Fundamento constitucional sobre sl acceso a Ia Justicia como garantia.
El numeral 17 de nuestra Constitucién Politica Federal, a la letra dice:

“Articulo 17.- Ninguna persona podré hacerse justicia por s/
misma, ni efercer violencia para reclamar su deracho,

Toda persona tiene derecho a que se le adminisire justicia por
tribunales que estardn expeditos para impartiria en los plazos y términos
que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial. Su servicio serd graluito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas fudicialas.

Las leyes federales y locales establecern los medios necesarios

para que se garantice la independencla de los tribunales y la plena
afecucién de sus resolucionss.

Nadle puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramente
civil.”

Este articulo de nuestra Nomma Suprema “... establece tres garantlas de
seguridad que se traducen, respectivamente, en un derecho pulblico subjetivo
Individual proplamente dicho, en un impedimento o prohibicién que se Impone a
los gobernados y en una obligacion establecida para las autoridades judiclales.
Evidentemente que en los Gltimos casos apuntados, tanto la prohibicién decretada
a los particulares como el deber impuesto a los tribunales, sa revelan
correlativamente en sendos derechos piblicos subjetivos Individuales para el
gobemado, pero no consignados éstos en forma directa como en la primera
hiptesis.™®

** BURGOA, Ignacio. Lay Garanrias Individuales, México, 24% od., Ed. Porriia, $.A., 1992, p. 634.
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La pnmera garantia de seguridad jurldica que encontramos en el articulo 17
constitucional esta concebida en los sigulentes términos: Nadie puede ser
aprisionado por deudas de caracter puramente civil. Esta garantia no viene a ser
sino la corroboracion o confirmacion del principio jurldico Nullum delictum, nula
poena sine lege. En efecto, de acuerdo con él, solamente un darecho reputado por
la ley como delito puede ser considerado como tal y, en consecuencia, ser
susceptible de sancionarse penalmente,

Por ende, una deuda proveniente de un acto o relacion juridicos civiles en sl
mismos, esto es, no estimados por la ley como delictuosos, no pueden engendrar
una sancion penal (como es la privacion de libertad), ya que ésta se reserva a los
delitos, es declr, a los hechos reputados legalmente como tales. Bajo este
aspecto, el articulo en cuestibn viene a confirmar la garantla de la exacta
aplicacion de |a ley en materia penal en el sentido de que sélo podra aplicarse una
pena prevista expresamente por 1a ley para un determinado delito, o sea, para un
hecho calificado legalmente como tal,

La garantla de seguridad de que “nadie puede ser aprisionado por deudas
de caracter puramente civil”, naci6 dentro de los regimenes de derecho
paralelamente a la implantacion legal del principio nulla poena nullum delictum
sine lege. En efacto, antes de que se considerara como delito el hecho catalogado
como tal por la ley, cualquier acto podia ser reputado como dslictivo;
consigulentemente, en ausencia de la exigencia de su previa y necesaria
tipificacion legal, cualquier hecho o sus consecuencias podian ser sancionados
penalmente, siendo muy frecuentes los casos registrados en la historia juridica en
que deudas puramente civiles eran saldadas no s6lo con la privaclén de la libertad
del deudor, sino atn con la muerte del mismo,

El caracter civil de una deuda, es daclr, del aspecto pasivo de una
obligacion, se debe fijar con posterioridad en cada caso concreto de que se trate,
atendiendo, sin embargo, al criterio general de que su origen o procedencla no se
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atribuya a un hecho tipificado por la ley como delictivo. De la garantia de
seguridad de que tratamos, “el gobernado deriva directamente un derecho
subjetivo publico, consistente en la facultad de oponerse juridicamente a
cualquiera autoridad estatal que pretenda privarlo de su libertad en virtud de una
deuda civil contraida a favor de otro sujeto. La obligacion que se astablece para el
Estado y sus autoridades emanada también de dicha garantia, estriba en la
abstencion que éstos contraen en el sentido de no privar al titular del derecho
subjetivo correlativo (gobernado) de su libertad por una deuda que no provenga de
un hecho calificado expresamente por la ley como delictivo.”*

La segunda garantla de seguridad Juridica que descubrimos en el articulo
constitucional en mencién consiste en que: “ninguna persona puede hacerse
justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho™ En términos
estrictos, esta disposiclon constitucional no contiene una garantia individual
propiamente dicha. En efecto, ésta se traduce en una relacion juridica existente
entre el gobernado por un lado y el Estado y sus autoridades por otro, en virtud de
la cual se crea para el primero un derecho subjetivo publico y para los segundos
una obligacion correlativa.

Asl entonces, la prevencién constitucional de que tratamos, en realidad no
sélo establece para el gobernado ninglin derecho subjetivo ni para el Estado y sus
autoridades una obligacion correlativa, sino que impone al sujeto dos deberes
negativos: no hacerse justicia por su propia mano y no ejercer violencia para
reclamar su derecho.

Ademas, de esta obligacién negativa, el articulo 17 constitucional, contiene
tacitamente para los gobernados un deber positivo, anexo a aquélia, y que estriba
en acudir a las autoridades estatales en demanda de justicia o para reclamar sus

derechos.

* INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS HISTORICOS DE LA REVOLUCION MEXICANA, Nuesira
Constltucidn. Historia de la ltbertad y soberanla del pueblo mexicano, Fasciculo 9, De las garantias
individuales, Artlculos 14 al 23, Secretarfa de Gobemacitn, México, 1996, p. 85.
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La obligacion constitucional que incumbe a toda persona de recurrit a las
autoridades del Estado que corresponda en peticion de justicia o para hacer
respetar sus derechos, constituye el elemento opuesto a la llamada vindicta
privada imperante en los primeros tiempos de la Edad Media, bajo cuya vigencia
cualquier individuo, sin la Intervencion de ningun érgano estatal, podia reclamar
por si mismo su derecho a sus semejantes, haciéndose justicla por su propia
mano,

No debe confundirse la prohibicion constitucional de que tratamas con el
legitimo derecho a defenderse frente a una agresion. Dicha prohibiclén se funda
moral y soclaimente en la ilicitud de la venganza privada y de la coacclén para
reclamar un derecho efectivo o supuesto, asi como el desideratum de mantener la
paz dentro de la sociedad.

El denominado “derecho del mas fuerte” o “derecho de la fuarza”, en que se
traduciria la contravencién a la citada prohibicién, estan absolutamente proscritos
de toda comunidad civilizada. Por consigulente, el numeral 17 Constitucional
vigente, similar al articulo 17 de la Constitucién Politica de 1857, no hace sino
atribuir el caracter de antijuricidad a dicha ilicitud moral y social, como
consecuencla de la evolucldn de la humanidad.

Por el contrario, el derecho a defenderse contra cualquier agresion, consiste
en la potestad licita y natural de todo hombre para repeler un ataque gque ponga en
peligro su vida, es decir, afrontar con nuestros elementos de fuerza individual y
privada un peligro presente que amenaza nuestra persona o nuestros inlereses.
Es mas, es derecho, ejercitado dentro y bajo ciertas condiciones, configura una
‘excluyente de responsabilidad penal”, la cual pertenece proplamente a una
materia del ambito del Derecho Penal.

El' propio articulo 17 Ceonstitucional dispone en tercer lugar que ‘los
tribunales estaran expeditos para administrar justicla en los plazos y términos que
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fije la ley”. La garantia de seguridad juridica establecida a favor del gobernado en
este caso, se traduce en la imposibilidad que tienen las autoridades judiciales de
retardar o entorpecer indefinidamente la funcion de administrar justicia, tenlendo,
en consecuencia, la obligacion de sustanciar y resolver loa juicios ante ellas
ventilados dentro de los términos consignados por las leyes procesales
respectivas.

La obligacion estatal que se deriva de esta garantia de seguridad juridica es
aminentemente positiva, puesto que las autoridades estatales judiciales o
tribunates tienen el deber de actuar a favor del gobernado, en el sentido de
despachar los negocios en que aste intervenga en forma expedita de conformidad
con los plazos procesales. Es mas, sl hecho de que un juez se niegue a
despachar un negocio pendiente ante él, bajo cualquier pretexto, aun cuando sea
ol de oscuridad o silencio de la ley, constituye un delito de abuso de autoridad.

Otro importante aspecto que consagra el numeral 17 de la Carta Magna es
el que se refiere a la manera gratuita de desempefar la funcién jurisdiccional. En
vista de esta declaracion, ninguna autoridad judicial puede cobrar a las partes
remuneracion alguna por el serviclo que presta, lo que se traduce en la prohibicién
constitucional de las costas judiciales. Esta manera gratuita de prestar el sarvicio
publico jurisdiccional no siempre ha exliatido como garantia de las partes en juicio.
Antiguamente los jueces tenian el derecho de percibir honorarios por la funcién
que desempefiaban, tal como en la actualidad sucede con los arbitros, lo cual
propiciaba la mercantilizacion de la justicia, desnaturalizandola.

Abundando sobre este dltimo punto, encontramos que la Suprema Corte de
Justicia de fa Nacion se ha pronunciado de la siguiente manera:

“COSTAS JUDICIALES. ALCANCE DE SU PROHIBICION
CONSTITUCIONAL. Lo que prohibe el articulo 17 constitucional es
que el gobarnado pague a quienes intervienen en la administracién
de justicia por parte del Estado, una determinada cantidad de dinero
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por la actividad que realiza el 6rgano jurisdiccional, pues dicho
servicio debe ser gratuito.™"

“COSTAS JUDICIALES, PROHIBICION CONSTITUCIONAL DE LAS.
Lo prohibido por el segundo parrafo del articulo 17 constitucional cuyo
antecedente se halla en la Constituclon da 1857, es que el gobernado
pague directamente a quienes intervienen en la administracién de
justicia, una determinada cantidad de dinero, como contraprestacién por
la actividad que realizan, esto es, que las actuaciones judiciales no
deben implicar un costo directo e inmediato para el particular, sino que
la retribucion por la labor de quienes intervienen en la administracion de
justicia debe ser cubierta por el Estado, de manera que dicho servicio
sea gratuito y, por ende, estan prohibidas las costas judiciales.”™

Asl entonces, en el ordenamiento mexicano, contrariamente a lo que ocurre
en ofras legislaciones, se prohibe el cobro de costas judiclales por mandato
expreso del artfculo 17 de la Carta Magna vigente. Sélo en las materias procesal
civil y mercantil se hace una regulacién sobre el pago de las costas procesales en
sentido estricto, ya que en laa restantes ramas de enjuiciamiento no se hace
referencia a la parie que debe cubrir los gastos del proceso, y tratandose del
proceso administrativo los articulos 201 del Cédigo Fiscal de la Federacién y 30 de
Ley Orgénica del Tribunal de lo Contencloso Administrativo del Distrito Federal
disponen expresamente que en el julclo fiscal federal y en el administrativo de la
entidad en cita no ha lugar a condenacién en costas, por lo que cada parte sera
responsable de sus propios gastos.

También debe tomarse en cuenta la disposicion similar contenida en el
articulo 11 del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, que axcluye el pago de
costas en los conflictos de poderas, y en todo caso cuando el litigio se establezca
exclusivamente entre entidades federativas, o entre éstas y la federacion.

' Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanarie Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo: X,
Agosto de 1999. Tesis: /). 72/99, p. 19.

*2 Novena ¥poca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: V,
Mayo de 1997, Tesis: P, LXXXVII/97, p. 159,



60

En Ja materia procesal civil y mercantil ge siguen dos criterios esenciales: a)
El sistema subjetivo, conforme al cual s6lo debe condenarse al pago de los gastos
y costas a la parte que hublere conducido el proceso con "temeridad y mala fe", y
b) El sistema objetivo, de acuerdo con el cual se debe condenar siempre al pago
de los gastos y costas a la parte que haya sido vencida en el julcio. En el primer
supuasto se toma en cuenta un dato subjetivo, la conducta temeraria y de mala fe
de una de las partes, la cual puede ser dificil de probar, en tanto que de acuerdo
con el criterio objetivo, la prueba la constituye la propia sentencla con la que se
acredita el hecho del vencimiento.

3.2. Diversas leyes federales y locales que regulan la conclllacién antes o
durante el proceso en México.

En este inciso se hara referencia a una multiplicidad de normatividades,
tanto federales como locales, entre las que destacan las siguientes: Cédigo de
Procedimientos Federales para el Distrito Federal, Codigo de Comercio, Ley
Federal del Trabajo y el Reglamento Interior de la Procuraduria Agraria, lo anterior
con la finalidad de saber la manera en cémo otros dmbitos del Derecho regulan a
la figura de la conciliacién en nuestro pais.

Materia civil.

Puede afirmarse que en Derecho Civil la conciliacién no constituye un poder
juridico, sino un deber juridico. En algunas legislaciones relacionadas con la
materia civil la conclliacion es voluntaria y los conciliadores acttian cuando son
requeridos para solucionar las controversias; pero en el Deracho Mexicano la
circunstancia de que las personas "pueden conciliar sus diferencias" no determina
la dispensa de la conciliacion, ya que puede ocurrir que una de las partes no tenga
capacidad para disponer por sl misma. Por esta razén la conciliacién es tanto el
acto procesal que se lleva a cabo ante un juez de paz como el resuitado de un
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acuerdo amigable interpartes. Se dice que ha habido conclliacion cuando se ha

obtenido un acuerdo que pone fin a un confliclo de intereses.

A este respecto, el tratadista de derecho procesal civil, José Ovalle Favela,
indica al respecto que a pesar de la eficacia de la funcién conciliatoria, “... en
nuestros juzgados de paz practicamente ha quedado abolida, pues los jueces no
suelen hacer uso de la facultad que les confiere la ley, sino que la pasan por alto.”
Por ofra parte, agrega, “... es el secretario del juzgado civil qulen normalmente se
encarga de llevar las audiencias y a éste no interesa plantear la posibilidad de un
arreglo entre las partes. Sin embargo, agregariamos nosotros, ello no implica que
carezca de trascendencia la institucién en la justicia de paz.”*

En el procedimiento clvil, una vez presentada la demanda con los
documentos y copias requeridas, se correrd traslado de ella al demandado,
citando a las partes para que concurran en el plazo de tres dias al Juzgado para
que tenga verificativo la audiencia conclilatoria respectiva. Si compareceh las
partes o sus representantes con facultades expresas para transigir legalmente, el
Juez, a través del conciliador, escuchard las pretensiones de las partes con el
objeto de procurar una amigable composicién; si la logra, se celebrard el convenio
respectivo, que serd aprobado por el juez con efectos de autoridad de cosa
juzgada, cuando relina los requisitos legales.

Si a la citada audiencla conciliatoria no asiste el actor, se le tendrd por
desistido de la demanda, pero si el demandado no comparece o en la diligencia no
se lograra |a avenencia de las partes, el Juez prevendra al propio demandado para
que conteste la demanda en el plazo de clnco dias.

Una de las innovaciones de la reforma procaesal y organica de 1985 “... fue
la introduccion de los conciliadores en los Juzgados del Arrendamlento
Inmobiliario, los que deberan reunir los mismos requisitos que la ley organica

" OVALLE FAVELA, Op. Cit., p. 117.
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sefiala a los Secretarios de los Juzgados de lo Civil y son designados en la misma
forma. Dichos conchiadores profesionales deben estar presentes en la audiencia
de conciliacion y escuchar las pretensiones de las partes para procurar su
avenimiento, asi como dar cuenta al juez de la aprobacién del acuerdo, en caso de
que proceda, y ademas, informar al propio juzgador de los resultados logrados en
las audiencias que se les encomienden.”®

Cuando los interesados lleguen a un acuerdo, el juez fo aprobara de plano,
si procede legaimente, con efectos de cosa juzgada. Pero de no lograrse el
avenimiento, la citada audiencia debe continuar a fin de que el juzgador regularice
el procedimiento a través del examen y la depuracién de los presupuestos
procesales.

Asi entonces, hemos visto que a efecto de lograr la conciliacién entre las
partes, en el Distrito Federal los juzgados clviles, de arrendamiento inmobiliario y
familiares tienen a su servicio a un funclonario denominado conciliador, quien
debe reunir fos mismos requisitos que el Secretario de Acuerdos y que entre otras
atribuciones tiene la de Intervenir en las Audlencias previas de conciliacidn y de
excepciones procesales para escuchar las pretensiones de las partes y procurar
su avenencla mediante un convenio, deblendo informar diariamente al juez los
resultados logrados en las mismas.

Iniciado el procedimlento, una vez contestada la demanda, acusada la
rebeldia o contestada la reconvencién, el juez debe sefalar dia y hora para que
tenga verificativo la audiencla previa, de conciliacién y de excepciones procesales,
la cual debera celabrarse dentro de los diez dias hablles sigulentes, siendo
optativo para las partes acudir asesoradas, en este caso debe serlo por licenciado
en Derecho con cédula profesional y en ejerciclo de sy profesién. En la misma,
concurran o no las partes, el juez procedera a:

* INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo 1, A-CH,
Meéxico, 11* ed., Ed. Porriia, S.A., 1998, p. 570.
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. "Si concurrieron ambas partes, cuando una de ellas se encuentre
asesorada y la otra no, al ¢celebrarla debe suplir las deficlencias de la
que no se encuentre agistida de abogado, procurando la mayor
equidad, haclendo este hecho del conocimiento de la Defensoria de
Oficio para que dé atencion a la misma en las actuaciones
subsecuentes.

. Sancionar a la parte que sin causa justificada no hublere asistido,
con una multa hasta por clen dias de salario minimo general vigente
para el Distrito Federal.

. Examinar de oficio la legitimacién procesal, en el caso de que los
contendientes no actien por propio derecho, sino a travéa de
apoderados o representantes, an la inteligencia de que hasta asta
audiencia el interasado puede corregir cualquler deficlencla al
respecto, y en caso contrario, el juez daria por terminado el
procedimiento,

. Procurar la conciliacion de las partes, por medio del conciliador
adscrito al Juzgado, qulen debera ponerles alternativas de soluclén y
si los interesados llegan a un convenlo que proceda legaimente,
aprobarlo Inmedlatamente (de plano) y elevarlo a la categoria de cosa
juzgada.

. Depurar el procedimiento, procediendo a examinar las excepclones
procesales opuestas al contestar la demanda y las objeciones
aducidas respecto de los presupuesios, salvo incompetencia del
6rgano jurladicclonal, la cual tiene una tramitacion especial.

. Subsanar los defectos en la demanda o contestaclén, si éstos son
alegados, sefalando en concreto sus defectos y previniendo a la parte

interesada para que los corrija.”®®

* CONTRERAS VACA, Op. Cir., p. 19.
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Materla mercantil.

En este ambito encontramos, en lo que respecta a la ejecucion de la
sentencia en un Juicio ejecutivo, que no se admitird mas excepcion que la de pago
si la ejecucién se pide dentro de ciento ochenta dias; si ha pasado ese término,
pero no mas de un afio, se admitiran, ademas, las de {ranseaccién, compensacion
y compromiso en arbitros; y transcurrido mds de un afio serdn admisibles también
las de novacién, comprendiéndose en ésta la espera, la quita, el pacto de no pedir
y cualquier otro arreglo que modifique la obligaclén y la falsedad de Instrumento,
siempre que la ejecucion no se pida en virtud de ejecutoria, convenio o juicio
constante en autos. Todas estas excepciones, sin comprender la de falsedad,
deberan ser posteriores a la sentencla, convenio o juicio y constar por Instrumento
publico, por documento judicialmente reconocido o por confesion judicial, lo
anterior se desprende del contenido que al efecto realiza el articulo 1397 del
Codigo de Comerclo.

Asl entonces, creemos que no es aventurado equiparar a la transacclén
como una especie de conglliacién, toda vez que si definimos a la transaccion,

"

tenemos que aes “... el acto juridico bilateral, por el cual las partes, hacléndose

concesionas reciprocas, extinguen obligaciones litigiosas o dudosas.”®

Materla laboral.

Es tradicional en nuestra época que la conciliacidn la liguemos por razones
ideoldgicas a las cuestiones laborales. La denominacion de los tribunales del
trabajo como Juntas de Conclliacién y Arbitraje y la constante referencia a un
cuerpo de conciliadores que actian en el campo de las autoridades
administrativas del trabajo, nos lleva en primer témino a esta referencia procesal,
porque como lo ha exprasado el jurista Eduardo J. Couture en términos sencilios
"aun cuando la justicia de conciliacion y avenimiento pertenece a la tradicién

* PALOMAR DE MIGUEL, Op. Cit., p. 1560,
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germanica y a la justicia medieval en la cual el juez actuaba con el propésito de
dirimir una controversia con la solucién que a é| parecia equitativa, ha sido forma
constante en el derecho procesal del trabajo la penetracién de esta segunda forma
de justicia. No era otra la Intencién de los ‘Conseils de Prud hormmaes ‘(Conssejos
de Justicia Humana), forma inclpiente de la magistratura del trabajo en la
legislacion napoleénica, modalidad que continda ocupando un primer plano en el

derecho moderno™.>”

El proceso laboral ha venido a constituir un tramite obligatorio preliminar al
arbitraje, que debe ser intentado en forma permanente por los tribunales de
trabajo durante todo el desarrollo dal proceso e inclusive por las procuradurias de
la defensa del trabajo a las cuales se ha facultado para intentar soluciones
amistosas en los conflictos que se les plantean. De llegar las partes a un acuerdo
ahi concluye el julcio laboral y mediante acta que se levante para tal efecto se deja
constancia de la solucion adoptada y de los actos tendientes a su ejecucion.

En nuestro orden Juridico laboral la conciliacion tiene lugar tarmnbién en
forma obligatoria en los procedimientos especlales, en los procadimlentos de
conflictos colectivos de naturaleza econémica y en el procedimiento de huelga.
Los primeros son de Indole muy varlada, pues se contraen a controversias
derivadas:

a) Del incumplimiento de obligaclones que contraen patrones
extranjeros cuando contratan los servicios de trabajadores
mexicanos para laborar fuera del pals;

b) De convenios celebrados entre patrones y trabajadores para
proporcionar a éstos habitaciones:

c) Reconocimiento de antigliedades;

d) Terminacién o suspension colectiva de las relaciones de trabajo;

" COUTURE, Eduardo J. Estudios sobre Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Argentina, Ed. Depalma,
1988, p. 49,
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e) Revision de los reglamentos interiores de trabajo;

) Pago de indemnizaciones en caso de muerte de un trabajador a
consecuencla de un riesgo profesional, y

a) Cuando se trata de implantar nueva maquinaria que tralga como
consecuencla la reduccidn de personal.

En todos es obligatoria la celebracién de una audiencia de conciliacion en Ia
que se procurara avenir a las partes, ya que la Indole de los conflictos permite
evitar el proceso. Este se continia cuando no es posible la avenencia pero en la
practica se ha observado que un gran nimero de casos se resuelve en la forma
conciliatoria.

En cuanto a los conflictos de naturaleza econémica, que son aquelloa cuyo
planteamiento tiene por objeto la modificacion o implantacién de nuevas
condiciones de trabajo, o blen la suspensién o terminacién de las relaciones
colectivas de trabajo, “... las Juntas deberan procurar, ante todo, que las partes
lleguen a un convenio y para tal propésito tienen facultad para intentar la
concillacion en cualquier estado del procedimiento, slempre que no se haya
dictado la resolucién que ponga fin al conflicto.”®

Y por lo que corresponde al procedimlento de huelga, una vez entregado al
patron un emplazamiento a huelga, la Junta deberd citar a las partes a una
audiencia de conciliacion en la que procurard avenirlas, sin hacer declaracién que
prejuzgue la existencia o inexistencia, justificacion o injustificacion de la huelga;
audiencia que podra diferirse a peticion de los trabajadores por una sola vez.

Corresponde a las Juntas de Conclliacion resolver los conflictos individuales
de naturaleza juridica en los que dnicamente se pretande concillar a las partes, asi
como exigir el cumplimiento de las prestaciones y derechos de intereses

* CAVAZOS FLORES, Baltasar. E/ Nuevo Derechao del Trabajo Mexicano, México, Ed. Trillas, $.A., 2000,
p. 234.
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singulares derivados de la Ley, contrato colectivo de trabajo o reglamento interior
de trabajo, etc., pero en la inteligencia de que sélo en la etapa conciliatoria y bajo
las reglas de excepcldn en cuanto al monto de lo reclamado.

Previamente al andlisis de este procedimiento es necesario examinar
algunos conceptos relativos a la figura juridica de la conciliacion.

Para el jurista Rafael Caldera, la conciliacion “... es el acercamiento de las
partes para discutir amigablemente el conflicto y tratar de llegar a un acuerdo, que
se realiza generalmente ante personas y organismos establecidos oficialmente, o
bien compuestos voluntariamente por las paﬂem."’9

La Organizacion Internacional del Trabajo considera que el procedimianto
de conciliaclon da a menudo a las partes en litlgio la oportunidad de reducir sus
proposiclones o reclamaciones justas, facilitando el acuerdo entre ellas y evitando
asi los gastos que traeria un proceso. Ademas, asegura un arreglo razonable
basado en la buena voluntad para comprender sus mutuos puntos de vista.

Por su parte, la legislacion procesal laboral actual, tiene como objetivo
principal tratar que se pongan de acuerdo evitando asi la tramitaclén del juicio.
Esto es lo que trata de lograrse por el tribunal del trabajo en esta primera etapa de
la primera audiencia, llamada de conciliacion.

De la anterior podemos inferir que la conciliacion es un procedimiento con
propdsitos de amigable composiclén, en virtud del cual cada parte del litigio es
conminada a un ameglo evitando el desarrollo del juicio con todas sus
consecuencias y riesgos inherentes. Por ello, la conciliacién se identifica con el
espiritu del legislador y con la esencia misma de la justicla del trabajo.

" TENA SUCK, Rafael y MORALES, Hugo falo. Derecho Procesal del Trabgjo, México, 6" ed., Ed. Trillas,
S.A., 2002, p. 147.
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La Suprema Corte de Justicia, acorde con lo anterior sostiene el siguiente
criterio jurisprudencial:

‘La reglamentacion procesal contenida en la Ley Federal del Trabajo,
pone de manifiesto que nuestro legislador no desconocié la
preponderancia que sobre el sistema tiene la concillacién, para obtener
una mejor solucién a los problemas obrero-patronales.

Si bien no adopté el método de repeticion de medidas de concillacién
ante distintas autoridades, de donde se siguieron diversos intentos de
conciliacion, si lo sustituyd por el sistema de dar a la contienda las
facilidades indispensables para soluclonar mejor y mas rapidamente su
conflicto por medio de un acuerdo congiliatorio.

La Ley en el procedimlento conciliatorio, pone de manifiesto el derecho
de libertad e igualdad de las partes ante la Ley, garantia maxima que
funda todo Derecho Publico, como lo es el consignado en las normas
procesales, dando a las partes, especialmente a la demandada, la
proteccién de no ser sorprendida en la forma en que pudiera quedar sin
defensa.

Solamente los conceplos sujetos a litiglo pueden conciliarse, ya que los
derechos adquiridos son por naturaleza irrenunciables para los
trabajadores, "%

En cuanto al procedimiento de concillacién, encontramos que éste se rige
bajo los sigulentes principios:

a) Debe presentarse la demanda, en las Juntas de conciliacién
competentes, establecidas para este Gnico efecto.

@ Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Sexta Epoca, Instancia: Cuarta Sala, Fuento:; Semanario Judicial de
la Federacion, Quinta Parte LXXX, p. 13. Amparo directo: 8259/62, Pedro J. Matar y coagraviados, 3 de
febrero de 1964, Cinco votos, ponente: Angel Carvajal.
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Integrada la Junta (accidental o permanente), se citara a la audlencia
de conciliacion y ofrecimiento de pruebas, que debera efectuarse dentro
de los tres dias siguientes a la presentaclén del escrito inicial.

Se debera notificar a la demandada la fecha de la audiencla respectiva.
La Junta procurara un arreglo conciliatorio del conflicto de trabajo,
teniendo la facultad de aprobar los convenios que las partea celebren,

Si el actor no concurre se archiva el expediente hasta nueva promocién.
Si no concurre el demandado o si las partes no llegan a un convenio, en
la audiencla podran ofrecer las pruebas que estimen pertinentes, es
decir, se admite el ofrecimlento y admisién de pruebas sin la previa
fifacion de la litls y ante la inexistencia de hechos controvertidos, lo cual
es antijuridico y ocioso.

Concluida la recepcion de las pruebas, el presidente de la Junta remitira
el expediente a la Junta de Conclllacién y Arbitraje competente.
Terminado el procedimiento de congiliacldn, las partes deberdn sefalar
domicilio para oir netificaciones, en el lugar de residencia de la Junta
Federal, Especial o Local de Conclilacién y Arbitraje a la que debera
remitirse el expediente, en caso contrarlo, las subsecuentes
notificaciones, aun las personales, se haran por medio de boletin o
estrados de la Junta correspondiente.

Cuando las Juntas de Conciliacién conozcan de los conflictos que
tengan por objeto el cobro de prestaciones cuyo monto no exceda del
importe de tres meses de salario, se observaran las disposiciones
contenidas en el caplitulo relativo a los procedimientos especiales; los
de cuantla superlor se regiran por las del procedimiento ordinario.

En caso de que no existan Juntas de Conclllacion Permanentes en el
lugar de los hechos, los trabajadores o patrones podran acudir a la
representacion de la Secretarla del Trabajo y Previslén Soclal o a la
autoridad municipal, a efecto de integrar la Junta de Conciliacion
Accidental.
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k) En la integracion de las Juntas de Conciliacion Accidentales, se debera
observar lo siguiente:

1. El inspector de trabajo o el presidente municipal en todo caso,
prevendran a los trabajadores y patrones, para que en el término
de 24 horas designen a sus representantes, dandoles a conocer
el nombre del representante del Gobiemo que presidira la Junta.

2. De no designar las partes a sus representantes, to haran las
propias autoridades,

En el articulo 876 de la Ley Federal del Trabajo se expresan, con suficiente
claridad, los mecanismos de celebracién de la etapa conciliatoria. Ea oportuno, sin
embargo, hacer algunas observaciones sigulendo el orden del citado numeral:

|. Las partes compareceran personalmente a la Junta, sin abogados patrén,
asesores o apoderados. La esencla de esta fracclén no estaria del todo mat si
no estuviera acompafiada, en otros rumbos de la ley, de una amenaza: la
prevista en el articulo 879 en relacién a la parte final del articulo 878, fracclén
VI que obliga a las partes ausentes en la etapa de conclifacién a presentarse
en la demanda y excepclones, sin que tampoco en ese caso se acepten
apoderados y con apercibimientos rotundos.

En realidad serfa suficiente una presion de otro tipo y no la inclulda en la ley
gue puede causar graves perjuiclos a las partes y de manera especial al actor. En
efecto, las empresas demandadas, con personalidad moral, pueden nombrar
representantes y aun cuando ello ha sido motivo de serias controversias, al menos
la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, resolviendo un conflicto entre
dos Tribunales Coleglados de Circulto del Distrito Federal en materia laboral, ha
permitido mayores libertades en su designacién. En cambio, en lo que respecta a
las personas fisicas no, lo que trae problemas serios para los mismos
trabajadores, ya que sus abogados no pueden concurrir a la etapa y excepciones
y con ello se les impide una Intervencién que puede ser muy necesaria.
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"En lugar de las sanciones que la ley fija actualmente, una medida
aceptable para presionar la presencia del actor seria, por ejemplo, suspender el
tramite sine dfe hasta en tanto no compareciera personalmente, con riesgo de que
se dicte la caducidad. Respecto del demandado se podrén utilizar medidas de
apremio.™'

iI. Intento de conciliacién. Las Juntas deben procurar los ameglos y
exhortar a las paries para que intenten salvar sus diferencias. El resultado préctico
68 muy pequefio particularmente en las Juntas que atlenden un nimero
considerable de juicios, ya que los funcionarios no tienen ni tempo nl espiritu, por
las presiones de la lista de audlencias, para labores de convencimiento. La
realidad es que si las partes, por sl mismas, no infentan la concillacion,
generalmente empujadas por sus proplos abogados, consclentes de los riesgos de
ese tipo de pleitos, la etapa se convierte en un simple requisito formal, casi
sacramental: “Las partes manifiestan que no existe arreglo conciliatorio y piden se
pase el negocio al arbitraje” suele ser la frase consabida que preceds al acuerdo
de la Junta declarando terminada Ia etapa concliiatoria.

No obstante quien conozca en la prictica la materia laboral, sabrd que la
concillacion es una forma normal de concluir los juicios. A veces adlo hay que
vencer prejuicios de quienes han vivido un conflicto: el patrén y el trabajador y que
por cuestiones de amor propio, o de supuesto antecedente pemicloso, no quieren
resolver lag cosas de manera amigable. Sin embargo, el tiempo y los salaros
cafdos ayudan a logrario.

{ll. Acuerdo concillatorio. En este caso, si las partes llegan a un acuerdo
ae dara por terminado el conflicto. El convenio respectivo, aprobado por ia Junta,
producira todos los efectos juridicos Inherentes a un laudo.

! BUEN L., Néstor, Derecho Procesal del Trabajo, México, 6" ed., Ed. Pomia, S.A., 1998, p, 550.
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V. Suspension de la etapa conclilatoria. A peticion de ambas partes y
por una sola vez, la Junta puede suspender la celebracion de la audiencia iniclal y
fiiar su reanudacion dentro de los ocho dias siguientes quedando nolificadas las
partes de la nueva fecha con los apercibimientos de ley.

VI. inconformidad con el arreglo. Si no se llega & una conciliacion, se les
tendra por Inconformes y se pasard el negocio a la etapa de demanda y
excepciones.

V. Consecuencias de la inconformidad. En una curiosa redaccién que
repite, en parte, la fraccion anterior, en la V| se dice que "De no haber concurrido
las partes a la conciliacion, se le tendrd por inconformes con todo ameglo y
deberan presentarse personalmente a la etapa de demanda y excepciones.”

Materia agraria.

Promover y lograr la concillacién de intersses entre sujetos agrarios en las
controversias que sa relacionan con la nomatividad agraria es una de las tareas
prioritarias de la Procuraduria Agraria. La concillacién procura un convenio
voluntario a fin de resolver las diferencias que presenten las partes que intervienen
sobre una disputa para de esta manera evitar el conflicto jurisdiccional.

El Reglamento Interor de la Procuraduria Agraria al ocuparse de la
conciliacion sefala lo siguiente:

“Artlculo 42.- La conciliacién constituye la via preferente para resolver
los conflictos sobre derechos egrarios que le sean planteados a la
Procuradurfa, y que no se lrale de asuntos que por su naturaleza deba
acordarios la Asamblea de los nucleos de poblacién agrarios.”

“Articulo 43.- La Procuradurla exhorterd a las partes sobre la
conveniencia de llevar a cabo 8l procedimiento conclliatorio antes de



que éstas determinen dirimir su controversia ante los Tribunales
Agrarios y las convocard, bajo el principio de buena fe, a no interrumpir
la conciliacién mediante el ejercicio de acciones de carécter judicial.”

“"Articulo 44.- La Conciliacion se deserrollard conforme al siguiente
procedimiento:

. Si conforme al andlisis a que se refiere el articulo 40 de este
Raeglamento, el asunto de que se trate es materia de conciliacién, se
exhortaré a las partes a dinimir su controversia para qgue, en su caso, se
celebre el convenio respectivo;

Il. El servidor publico encargado del asunto, deberd allegarse |a
informacién que fuere necesaria para elaborar un Juicio previo de la
controversia y de sus posibles soluciones:

lil. El servidor publico que al efscto se designe, deberé analizar la
legalidad de las propuestas de conclliacién. En cualquier caso, los
acuerdos del convenio deberdn apegarse a la Ley o las disposiciones
normativas que rijan el acto de que se trate;

IV. El convenio que se celebre lo firmaran las partas y dos testigos, de
no poder hacerlo estamparén su huella digital. También seré firmado por
el conciliador, con lo cual se dard por terminado ef confiicto, y

V. La Procuradurfa promoverd la ratificacién de los convenios
conciliatorios ante el Tribunal Unitanio Agrario de la jurisdiccién de que
Se trate y, cuando conforme & la Ley y los reglamentos aplicables,
contengan actos susceptibles de inscripcién, solicitard al Registro
Agrario Nacional dicho servicio.”

“Articulo 45.- Si las partes no lograran conciliarse, la Procuraduria los
exhortaré para que de comun acuerdo, designen arbitro. En todo caso,
sus derechos quedardn a salvo para deducirfos por las vias
procedentes.”

73
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Como hemos sefialado en parrafos anteriores, la finalidad de la conciliacién
“... @s avenir a las partes para que en amigable composicién lleguen a un acuerdo
respecto del conflicto que afronten siempre bajo los principlos de justicia, equidad
y buena fe. En la relacion juridica a que da nacimiento la conciliacidn, el
conciliador viene a ser un tercero imparcial que actda de buena fe, para que los
conflictos planteados se resuelvan satisfactoriamente a través de este
procedimiento. Las acciones conciliatorias se deben evaluar, entonces, en la
medida que contribuyan a su cometido: el avenimiento de interases en disputa
para la obtencién de otros resultados, 62

El conciliador ofrecera a las partes argumentos y razones que las gulen
hacia la solucién de su desacuerdo. Debe jugar un papel activo en la concillacién y
no limitarse a ofrecer a las partes una explicacién amplla sobre lo que ésta
representa y resumir, de alguna manera, cudles son los puntos controvertidos, y
aguardar pasivamente a que las partes logren un acuerdo; por el contrario, en su
desempefio deberd sugerir a las partes, en su momento oportuno, vias de solucion
objetivas e Imparciales al conflicto planteado, acordes con sus pretansiones,
haciéndoles saber las consecuencias que se derivarian de la suscripclén de un
convenio de acuerdo.

La conciliacién es, por su propla naturaleza y de conformidad con la Ley, “...
la via preferente para resolver cualquier controversia que se suscite en relacién
con derechos agrarios, individuales o colectivos, de los campesinos, siempre que
no se trate de asuntos que por mandato legal deba conocer y resolver la

Asamblea."®

“ NAZAR SEVILLA, Marcos A. Procuracidn y Administracidn de Justicia Agraria, México, Ed, Porria,
S.A., 1999, p. 134,
® GARCIA RAMfREZ. Sergio. Elementos de Derecho Procesal Agrario, México, 3" edicién, Ed. Porrua,
S..A, 2000, p. 362.
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Cabe destacar que el procedimiento conciliatorio da inicio cuando alguno de
los sujetos agrarios solicita, por escrito o mediante comparecencia, la intervencién
de la Procuraduria para la solucion de su conflicto en amigable composicién.

Como respuesta a su peticion, el conciliador lienard el Formato denominado
FUT 01y procedera a:

a) Requerir a las partes para que acrediten su personalidad e Interés
Jurldico y precisen las razones que otorguen soporte y sean
fundamento de su reclamo. En el caso de ejidos y comunidades, si
fuere necesario, se solicitara al Registro Agrario Nacional la
informacion que proceda.

b) Admitida la solicitud, procedera a claslificarla con base en el Cédigo del
Sistema Unico Integrador (SU1), dictando inmediatamente acuerdo de
radicacion.

Posteriormente, en el acuerdo de radicacion el conclliador:

a) Tendra por recibida formalmente la peticién de la parte Interesada,
recabandose sus generales y datos de identificaclon.

b) Precisara de manera clara y precisa el asunto materia de la
controversia.

c) Tomard nota del nombre, domicillo y demas datos que permitan
identificar a la contraparte para su debida notificacién.

d) Asentara fecha, hora y lugar para la celebracion de la audiencia de
conciliacion que se verificard dentro de los diez dias naturales
slguientes al acuerdo correspondiente.

En la misma fecha en que se dicte el acuerdo anteriormente referido,
procedera el conciliador a elaborar las cédulas de notificacién para las partes. La
relativa al promovente se la entregara en el momento mismo de su comparecencia
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y la de su contraparte, de manera personal, dentro de los cinco dias siguientes al

acuerdo de su radicacién, conminando en dicho docurnento a los interesados para

que asistan a la audiencia a exponer |lo que a su derecho convenga y ofrecer

pruebas que estimen convenientes.

El dia sefialado para la audiencia, si hubleran asistido las partes, el

conciliador:

a)

b)

c)

Las exhortara a celebrar platicas de conformidad con sus
manlifestaciones y planteamientos y a ofrecer las pruebas que
consideren convenientes a sus intereses, presentdndoles al final
alternativas de solucién a su conflicto.

Levantara el acta correspondiente a la audlencia asentando lugar, dia y
hora de su celebracién y los nombres y demas generales de las
comparecencias, relacionando los documentos con que acreditan su
personalidad, identidad e interés Juridico aobre el punto controvertido y
las pruebas que se hubieren ofrecido y desahogado. Las partes podran
solicitar al conciliador suspender la audiencla con el objeto de consultar
a terceras personas, recabar documentos de archivos y oficinas
publicas o blen para evaluar detenidamente las alternativas de solucion
propuestas.

En el caso anterior se suspenderd la audiencia flljandose, para su
continuaclén, una fecha, con precision de hora y lugar, dentro de los
cinco dias siguientes para su continuacién, quedando legalmente
emplazados los asistentes a comparecer a la misma.

Si las partes llegaren a un acuerdo, firmaran el convenio respectivo; pero el

conciliador debera analizar previamente la legalidad de las propuestas de

conciliacion y, desde luego, la que se hubiere aceptado por las partes, cuidando

que los terminos del convenio se ajusten a las disposiciones normativas que rijan

el acto de que se trate.
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Se pretende asl evitar la simulacién de actos, esto &8, que a través de
convenios se alcancen resultados que, en Ultima instancia, sean contrarios a las
normas aplicables. Suscrito el convenlo conciliatorio se promovera su ratificacion
ante el Tribunal Unitario Agrario que cormesponda y su inscripcion en el Registro
Agrario Nacional, si esto Uitimo fuere procedente. Debe recordarse que soio se
Ingcribirin en esta Dependencia los convenioa cuyo contenido sea susceptible de
inscripcion.

En razdn de lo anterior, el concillador debera:

a) Cuidar que el convenio cumpla con ioa requisitos de fondo y
forma, an los términos de los formatos que al efecto se han elaborado.
b) Asentar la manifestacion de las partes en el sentido de que en la

suscripcion del convenio no hubo error, dolo nl mala fe y que, por
tanto, habran de cumplirio an todos los términos.

c) En caso de afectarse derechos colectivos, si de log antecedentes
del caso se estimase que fuese necesario, deberd asentarse en el
convenio su necesarla ratificacién por la Asamblea dael nicleo
correspondiente, para que produzca todos sus efactos.

Una vez cublertos loa requisitos anterlores, el conciliador tumard el
expediente al drea juridica correspondiente, para que en un término de cinco dlas
$e promueva ante sl Tribunal Unltario Agrario la ratificacién del convenlo y se tome
la determinacion de su envio al Reglstro Agraro Nacional, sl los acuerdos
adoptados en el convenio conciliatorio, por su naturaleza, son susceptibles de
Inscripcién conforme a la nommatividad aplicable.

Una vez suacrito el convenio, se promoveré ante el Tribunal Unitario Agrario
su ratificaclén y, en caso de incumplimiento, su ejecuclén,

8l una o ias dos partes no concurriese a la audioncia, se levantara acta
circunstanciada para hacer constar este hecho. Cuando el promovente no asistiera
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se dara por concluida la conciliacion y sélo cuando la contraparte fuera la no
compareciente, se fijara de nueva cuenta fecha, hora y lugar para su celebracién,
notificandose el acuerdo respectivo a las partes.

Por ultimo llegado a su fin el procedimiento concillatorio sin haberse logrado
un avenimiento entre las partes, el conclliador, con fundamento en el articulo 45,
las exhortara a dirimir sus controverslas via el arbitraje de la Procuraduria. En este
supuesto, el concliliador procedera en los términos slguientes:

a) Cuando las partes acepten el arbitraje, se estard a lo dispuesto en el
Manuai para el Procedimlento Arbitral.

b) Si las partes lo rechazaran, se dara por agotado el procedimiento
conciliatorio defandose a salvo sus derechos para ejercerlos en la via y
forma que consideren convernientes, la concillacion de nueva cuenta
inclusive,

Asimismo, la Procuraduria exhortara a las partes sobre la conveniencia de
llevar a cabo el procedimiento conciliatorio antes de que éstas determinen dirimir
su controversia ante los Tribunales agrarios y las convocara bajo el principlo de
buena fe, a no interrumpir la conclliacién mediante el sjercicio de acciones da
cardacter judiclal.

Materla penal.

En esta materia no existe expresamente la concillacién, sin embargo,
podemos sefialar que en la figura del perdon del ofendido opera una especie de
acuerdo entre las partes para extinguir cualquier pretensién punitiva,

Asl, tenemos que “... el perdén y el consentimiento del ofendido son causas
extintivas de la accién penal exclusivamente en aquellos delitos que se persiguen
por querella necesaria. Excepcionalmente, el perdén puede extinguir Inclusive las
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sanciones ya impuestas como en el caso del delito de adulterio. Los delitos
perseguibles por querella necesaria son entre otros: rapto, estupro, injurias,
difamacién, calumnia, dafios en propiedad ajena por imprudencia; adulterio, robo o
fraude entre ascendientes y descendientes, robo o fraude entre conyuges o
determinados parientes, abuso de confianza, y ciertas lesiones.”

Puede estimarse que el consentimiento del ofendido alude a un acto
anterior o coincidente de la comision del hecho delictuoso, mediante el cual el
afectado por sus perjuicios admite, expresa o tacitamente, su ejecucion.

El perdén es un acto (en sus varlantes de judiclal o extrajudicial) posterior al
delito, por el cual el ofendldo hace remisién o exterioriza su voluntad de que no se
comience o no se prosiga el procedimiento contra el sujeto activo,

El consentimiento del ofendido no es un medio extintivo de la
responsabilidad penal, en sentido estricto, sino mas blen, como sostiene Garcla

Ramirez, “... una causa excluyente de incriminacion, a tltulo de atipicidad o de

licitud, que impide ab initio (desde tiempo muy remoto o Inmemorial), 1a integracion
del delito,"”®

De lo anterior se Inflere que la eficacia juridica del perdon queda sujeta,
cuando menos en términos generales a los siguientes requisitos: a) Que al delito
sea perseguible mediante querella; b) Que su otorgamlento se lleve a cabo antes
de que se pronuncie sentencia en segunda instancia, y ¢) Que sea otorgado por el
ofendido por el delito o por el legitimado para concederlo,

En cuanto a los efectos del perdon, cabe destacar que su otorgamiento
produce la cesacibn de la Intervencion de la autoridad, en consecuencia,
presentado en su oportunidad; mejor dicho, otorgado en el Intervalo temporal

“ SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal, México, Edit, Harla, S.A., 1990, p. 205.
“ Ibidem, p. 207.
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correspondiente, no existird posibilidad de Interponer nuevamente la queja por los
mismos hechos y contra la misma persona.

Asl entonces, el perdén del ofendido o del legitimado para otorgarlo,
extingue la pretension punitiva respecto de los delitos que se persiguen por
querella, siempre que se conceda ante el Ministerio Publico si éste no ha
ejercitado la accion penal, o ante el organo jurisdiccional antes de que cause
ejecutoria la sentencia. En caso de que la sentencia haya causado ejecutoria, el
ofendido podra acudir ante la autoridad judicial a otorgar el perdén. Esta debera
proceder de inmediato a decretar la extincion de la potestad de ejecutar las penas
y medidas de seguridad. Una vez otorgado el perdon, éste no podra revocarse.

Lo dispuesto en el parrafo anterior es igualmente aplicable a los delitos que
solo pueden ser perseguidos por declaratoria de perjuicio o por un acto
equivalente a la querella. Para la extincion de la pretension punitiva es suficiente la
manifestacion de quien esta autorizado para ello, de que el Interés afactado ha
sido satisfecho.

El perddn s6lo beneficia al inculpado en cuyo favor se otorga. Cuando sean
varios los ofendidos y cada uno pueda ejercer separadamente la facultad de
perdonar al responsable del dellto y al encubridor, el perdon sélo surtird efectos
por lo que hace a quien lo otorga.

Materia internacional.

Por altimo, es conveniente citar la caracteristica esencial que tiene Ia
conclliacién en materia de Derecho Internaclonal Piblico, en donde encontramos
que es un medio de solucibn pacifica de controversias entre Estados,
caracterizado por la participacion de comisiones especiales, creadas
convencionalmente por las partes con anterioridad al surgimiento de la diferencia o

a posteriori, para atender de manera especifica cualquier caso concreto de
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conflicto. Tiene por finalidad dilucidar la controversia y presentar un informe o acta

que no es obligatorio para las partes.

La conciliacidon internacional es definida por la doctrina como: “.. la
intervencion en el arreglo de una diferencia internaclonal, de un drgano sin
autorldad politica propia que gozando de la confianza de las partes en litiglo, esta
encargado de examinar todos los aspectos de litigio y de proponer una solucién
que no es obligatoria para las partes.”®

De esta suerte, la conciliacion es un método intermedio entre los buenos
oficios y la mediacion, ya que es un recurso institucional entre el arbitraje y la
Corte Internacional de Justicia, en la medida que el fallo de la mediacién carece de
fuerza obligatoria.

El sistema de conclliacion para el tratamiento de cuestiones Internacionales
adquirid importancia al aprobarse en la Socledad de las Naciones la llamada Acta
General para el Arreglo Pacifico de las Diferencias Internacionales de Ginebra de
1928, Pero asimismo en el continente americano han sido previstags Comisiones
Interamericanas de Soluciones Pacificas, adoptadas en la conferencia
panamericana de Bogota el aflo de 1948, cuyo propdsito es simllar al establecido
en el orden mundial, esto es, encontrar formas de arreglo a problemas cuya
trascendencia no requiera de un tratamiento que implique formalidades
tradicionales de conducta internacionales.

Asi entonces, tenemos que puade someterse a procedimiento conciliatorio
cualquier clase de controversia. El procedimiento conciliatorio sera contradictorio y
su mision consistira en dilucidar las cuestiones en litigio, de manera que se recoja
toda la Informacion necesaria. Tal procedimiento finaliza mediante un acta en la
cual se hara constar si las partes han llegado o no a un acuerdo, y las condiciones
de este si las hublere. Ulteriormente el acta se comunica a las partes, quienes

* ORTIZ AHLF, Loretta. Derec ho Internacional Piblico, México, 2* ed., Ed. Oxford, 5.A., 1999, p. 179.
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decidiran si estan conformes con ella y si aprueban su publicacion. Como se
observa, el procedimiento conciliatorio carece de fuerza vinculativa para las
partes, por lo que en materia internacional se utiliza poco,

3.3. La Conclliacién en Materia Civil en el Distrito Federal.

3.3.1. Julcio Ordinarlo Civil (Art. 272 A. Cédigo de Procedimientos Clvlles del
Digtrito Federal.

La conciliacién es una figura juridica que esta contemplada dentro de
nuestra legislacion civil, como un medio de solucion de las controversias, esto con
el fin de poner una solucién de una manera pronta y expedita.

"Articulo 272-A. ...

Si asistieran las dos partes, el juez examinard las cuestiones relativas a la
legitimacion procesal y luego se procedera a procurar la conclllacion que estara a
cargo del conciliador adscrito al juzgado. El conciliador preparara y propondra a
las partes, alternatlvas de solucidn al litigio. Si los interesados llegan a un
convenio, el juez lo aprobara de plano sl procede legalmente y dicho pacto tendré
fuerza de cosa Juzgada."

Tomando en cuenta la posiclén de la imparclalidad que debe asumir el Juez
a lo largo del proceso, no es adecuado encomendar a aqué! esta fase conciliatoria,
pues no estarfa en condiciones de procurar convencer a las partes ni de hacerles
propuestas concretas para llegar a la conciliacién; por ello, el parrafo transcrito
encomienda esta funcién al conciliador adscrito al juzgado. Para que dicho
conciliador desempefie realmente su funcién, debera conocer con toda amplitud el
litigio planteado por las partes en sus escritos de demanda y contestacion Y, en su
caso, reconvencion y contestacion a ésta; asimismo, debera sugerir alternativas
de soluclon que resulten equitativas y précticas‘ para las partes. Si se limita a
preguntarles si no ha llegado a una conciliacion, ésta dificilmente se lograra y ni el
conclliador ni la audiencla estaran cumpliendo con la funcién que les atribuye Ia
ley.
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El convenio al que las partes lleaguen en caso de conciliacién, debera
sujetarse a la aprobacién del juez, y en el evento de que éste otorgue dicha
aprobacion, el convenio tendra la autoridad y eficacia de una sentencia firme, por
lo que, sl aquél es Incumplido, la parte interesada podra solicitar su ejecucion en la
via de apremio.

3.3.2. Justicla de Paz (Titulo Especial Art. 20-VI Cédigo de Procedimlentos
Civiles del Distrito Federal).

Es la jurisdiccidn que se ejerce a través de un proceso especlal breve y
sencillo, resolviendo de manera pronta y en conclencla aquellos asuntos que por
su escaso valor econémico son considerados de minima cuantia,

Hay que recordar que la competencia es el limite de la jurisdicciéon de un
tribunal y que puede referirse a cuatro aspectos: materia, cuantia, territorio y
grado. En lo referente a la justicia de paz, hay que tener prasente que si el juez, en
cualquier estado del pleito, advierte que no es competente, debe suspender de
plano el procedimiento y remitir lo actuado al juez que lo sea.

Ahora blen, en la Justicla de paz estd contemplada la conclliacion de la

siguiente manera;

"Articulo 20. Concurriendo al Juzgado las partes en virtud de la citacién, se
abrira la audiencia y en ella se observaran las siguientes prevenciones:

..

V1. En cualquier estado de la audiencia y en todo caso antes de pronunciar
el fallo, el juez exhortara a las partes a una composiclén amigable, y si se lograre
la avenencia, se dara por terminado el juicio."
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3.4, Concillacién en Materia Familiar en el Distrito Federal.

En este aspecto encontramos que en materia de divorcio por mutuo
consentimiento, los cényuges, segun lo previene el Titulo X del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, deberdn ocurrir al tribunal
competente y presentar un convenio en el que sean fijados los sigulentes puntos:

a) Designacion de persona a quien se confien los hijos del matrimonio
mientras se tramita su separacion;

b) El modo de subvenir a las necesidades de los hijos;

c) La casa que servird de habitacion a la mujer durante el
procedimiento;

d) La forma en que se proporcionaran alimentos a los hljos yala
€8p0sa, en su caso;

e) La administracion de los bienes de la socledad conyugal y términos
para proceder a la liquidacion de ésta.

Formulado este convenlo y presentada al juez la solicitud respectiva, se cita
a dichos conyuges y al Ministerio Pablico a una Junta, con el objeto de procurar la
reconciliacion. Si no se logra avenir a las partes el convenio seré aprobado de
manera provislonal en lo relativo a la situacién en que deban quedar los hijos
menores, pero se insistira por la autoridad judicial en una nueva dlligencia, buscar
un acuerdo conciliatorio entre los conyuges, para evitar su separacion.

De acuerdo con las reformas que fueron hechas a esta legislacion el afio de
1973, las cuestiones familiares podran tramitarse a través de un juicio especlal
previsto en el Titulo XVI del citado codigo procesal.

En el procedimiento que se regula en dicho titulo se indican los tramites que
deban realizarse en los juzgados de lo familiar, creados para conocer de:
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a) Los litigios sobre cuestiones alimenticias;

b) La calificacién de impedimentos para contraer matrimonio;

c¢) Las diferencias entre los conyuges sobre la administracién de los bienes
comunes y la educacién de los hijos;

d) Las oposiciones de esposos, padres y tutores, y

a) Todos los problemas famillares que guarden similitud con los anteriores
y que requieran la intervencion judicial.

En todas estas controversias el juez de lo famillar esta facultado también
para intentar la conciliacion entre las partes antes de que el asunto sometido a su
decision pase a sentencia, disponiendo Igualmente de facultades para proponer
las bases que les permitan optar por un arreglo que dirima los puntos
controvertidos y ponga fin al juicio.

En nuestro pals exista un amplio marco legal que da pauta para la solucion
de los conflictos, como puede ser a través de un proceso judiclal, un arbitraje o la
mediacion, para ello se parte de nuestra Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos que en el numeral 17 sefiala que toda persona tlene derecho a
que se le administre justicia, y esto se hace a través de las leyes, que pueden ser
federales o locales dependiendo de Ia jurisdiccién donde surja el conflicto.
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CAPITULO 4
LA MEDIACION COMO MEDIO ALTERNATIVO DE SOLUCION DE LOS
CONFLICTOS

4.1. El Juiclo Ordinario Clvil.

El proceso ordinarlo se utiliza en todas aquellas controversias que no tlenen
una tramitacion especial conforme a lo dispuesto por el Cadigo de Procedirmientos
Civiles para el Distrito Federal. En esta via se pueden distinguir varias etapas o
fases procesales.

Etapa Expositiva.

Se integra por la demanda, el emplazamiento y traslado de Ia misma, la

contestacion y, en su caso, la reconvencién interpuesta por el demandado y su
contestaclon.

Etapa de depuraclén, conclliacion y de excepciones procesales.

Se lleva a cabo en la audlencia previa de conclliacién y de excepciones
procesales que se reallza una vez contestada la demanda, acusada la rebeldia
por no hacerlo o en su caso, contestada la reconvencion. En ésta, el juez debe: a)
examinar la legitimaclon procesal, en el caso de que las partes no actlen por
propio derecho, sino a través de apoderados o representantes: b) procurar la
congciliacién, proponiendo alternativas de solucién, para que los interesados
lleguen aun convenio que resuelva el conflicto, el cual, una vez aprobado, se
elevara a la categoria de cosa juzgada, y ¢) depurar el procedimiento, procediendo
a examinar y resolver las excepciones procesales no subsanadas por los
interesados, en caso de no haber podido conciliar a las partes,
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Etapa probatoria.

En esta parte del proceso, el actor debe probar los hechos constitutivos de

su accion y el demandado sus excepciones. El que afirma esta obligado a probar y
el que niega, solo cuando la misma implica la afirmacion expresa de un hecho o
cuando la negativa fuere un elemento de la accién. La etapa probatoria consta de
cuatro partes:

a) Ofrecimiento.

b) Admisién.

c) Preparacién,

d) Desahogo.

Etapa de Alegatos.

Una vez desahogadas |as pruebas en la misma audlencia de desahogo de
pruebas y alegatos, se dara derecho a las partes para que en forma verbal
aleguen personalmente o por medio de sus abogados o apoderados. Los alegatos
deberan ser breves y concisos. No se puede hacer uso de la palabra por mas de
un cuarto de hora, y debe hacerlo primero el actor, posteriormente el deamandado y
por ultimo el Ministerio Ptiblico.

Etapa Resolutiva.

Se integra con la sentencia, que es la decision judicial sobre los puntos
controvertidos, la cual debe ser clara, precisa y congruente con las pretensiones
aducidas por las partes; tiene que condenar o absolver al demandado y decidir
todos los puntos litigiosos. Desde dictarse y mandarse notificar por publicacion en
el Boletin Judicial en un plazo de quince dlas contados a partir de la fecha de
citacion para sentencia, y solo cuando el tribunal examine asuntos voluminosos,
podra disfrutar de un plazo ampliado de ocho dlas.
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Etapa Ejecutiva.

Después de dictada la sentencia, sl ésta ha sido declarada firme, si sus
rasolutivos imponen a la parte condenada la obligacién de hacer, dar o abstenerse
de realizar una conducta y si la parte condenada no la cumple voluntariamente, se
inicia esta etapa o via de apremio, que tiene como finalidad lograr su ejecucion
coactiva. La ejecucion de la sentencia la llevara a cabo el jusz que conocié del
negocio, concedlendo al deudor un término improrrogable de cinco dias para que
la cumpla.

4.2, Concepto de Mediaclén.

Se entiende por medlacion, el tramite en el que uno o mas mediadores
intervienen en una controversia entre partes determinadas, facllitando la
comunicacién entre ellas con el objeto de construir un convenio,®”

La mediacién basa su fundamento en la voluntad de las partes de dialogar
por muy distantes que sean sus respectivas posturas.

Las personas que decidan acudir a la mediacién, deben hacerlo de modo
ablerto y dispuestos al didlogo como paso previo imprescindible para alcanzar
soluciones mutuamente satisfactorlas. La mediacién pretende, en definitiva,
plantear aspectos comunes sobre los que pueda construirse un acuerdo que
satisfaga a ambas partes. '

Bajo una imparcialidad y experiencla profesional, el mediador debe ayudar
a las personas que acuden a la mediacién a entender sus proplas motivaciones y
las del otro.

‘7 Ant. 13 del Reglamento del Centro de Mediecién y Conciliacién del Poder Judicial del Estado de Méxlco,
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Es menester advertir que la mediacién no culmina en la obtencién de una
solucién impuesta por el mediador, sino en un acuerdo negociado por las partes
segun su proplo criterio y con la ayuda del mediador. La mayor parte depende de
los Interesados que son en todo momento los protagonistas de la mediacién.

Una vez sefalado lo anterior, creemos oportuno citar diversos conceptos
sobre la figura juridica en comento, a saber:

Generalmente la doctrina establece que la mediacién *.. es un medio
alternativo para la solucién de conflictos en donde un tercero imparcial llamado
mediador ayuda a las partes involucradas para encontrar soluciones y llegar a un
acuerdo.” ®

En sentido amplio puede afirmarse que el uso del vocablo en cuestién alude
a la idea de uno de los varios medios alternativos disponibles actualmente para la
resolucion de disputas, que contribuye a generar un cambio en la conducta de las
relaclones humanas facllitando una mejor calidad de vida y promoviendo la paz
social. En este contexto la mediacién constituye un procedimiento no adversarial y
pacifico de resolucién de conflictos, tendiente a lograr un acuerdo rapido y
econémico en términos de tlempo, dinero y asfuerzo, objetivo dificil de conseguir
cuando los conflictos deben dirimirse judicialmente.

También puede ser definida como un "... sistema de negociacién asistida,
mediante el cual las partes involucradas en un conflicto intentan resolverlo por sl
mismas, con la ayuda de un tercero imparcial que actia como favorecedor y
conductor de la comunicacién. Los interesados asumen su protagonismo en la
bisqueda de alternativas posibles de solucidn y controlan por si mismas el
proceso cuyo desarrollo es rapldo e informal. La decisién a la que eventualmente

“ HISGHTON, Elena. Mediacién ¥ justicia, Buenos Aires, Argentina, 3* ed., Ed. Depalma, 1978, p. I8,
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arriben es elaborada por ellas mismas y no por un tercero, como en el caso de un
pronunciamiento judicial.”®®

Se trata de una instancia voluntaria a la cual asisten las partes interesadas
solas o, en su caso, asistidas por sus abogados. Su objetivo primordial es superar
el conflicto, arribando a un acuerdo que evite la necesidad de recurrr a los
tribunales de justicia. La mediacién evita que las relaclones personales y
comerciales se deterioren o destruyan como consecuencia de la tramitacion de
prolongados juicios.

Para la autora mexicana Ceclila Azar Mansur la mediaclén ‘es al método
utilizado por las partes en controversla para resolver amistosamente un conflicto,
llevado a cabo por un tercero, bien designado por ellos mismoe o establecido
oficialmente, el cual aportara una propuesta o recomendacion sin valor

decisorio.”™

Para algunos autores la mediacién apenas comlenza a definirgse. El
Diccionario de la Lengua Espafiola para aclarar la nocién de mediacion trae
algunos sindnimos al respecto, tales como: “Intervencién, acuerdo,
intermediacion””!

Asimismo, el Diccionario en cita seftala un largo concepto sobre la figura en
cuestion: “Medlacién: 1. Método pacifico de resolucion de conflictos, tendiente a
lograr un acuerdo rapido y econdmico en términos de tiempo, dinero y esfuerzo. 2.
Procedimiento en el cual los participantes, con la asistencla de una persona
imparcial, aislan las cuestiones en disputa con el objeto de desarrollar opciones,
considerar alternativas y llegar a un acuerdo que sea mutuamente aceptable. 3.

* HAYNES, John. Fundamentos de la mediacién, Barcelona, Espate, Ed. Gaia, S.A., 1986, p. 49,

" AZAR MANSUR, Cecilia. Mediacidn ¥ conciliacién en México. Dos vias alternativas de solucidn de
conflictos a considerar, México, Ed. Miguel Angcl Porraa, S.A., 1999, p. 12,

"' REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espaflola, Tomo 7, México, 22* ed., Ed.
Espasa, 2001, p, 1001.
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Sistema de negociacién aslstida, mediante el cual las partes involucradas en un
conflicto intentan resolverlo por sl mismas, con la ayuda de un tercero imparclal
qua actua como favorecedor y conductor de la comunicacién. 4. Procedimiento no
adversarial en el cual un tercero neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a
un resultado mutuamente acepiable. 5. Proceso voluntario, confidencial,
formalmente flexible, limitado en el tiempo, que se desarrolla con la participacion
activa de las partes. Consta de una serie de etepas conocidas y aceptadas por las
partes de antemano. 6. Proceso en el cual una tercera parte neutral asiste a dos o
mas litigantes para llegar a un acuerde voluntario negociando acerca de sus
diferanclas. 7, Proceso informal no adversarial que tiene como objetivo ayudar a
las partes involucradas, a alcanzar una solucién satisfactorla para todas. 8.
Procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que no tiene poder
sobre las partes, ayuda a éstas a que en forma cooperativa encuentren el punto
de armonia del conflicto. 8. Conjunto de précticas disefadas para ayudar a las
partes en un conflicto, procedimiento en el cual un tercero imparcial les ayuda a
comunicarse y a realizar elecciones voluntarias e informadas, en un esfuerzo por
resolver su conflicto. 10. Procedimlento por el cual el mediador, como tercero
neutral, actua con iniclativa suficiente para instar y facilitar la discusion vy
consiguiente resolucion de la disputa, sin indicar cual debe ser el resultado.”™

De la anterior definicién se desprende que la mediacién comprende &reas
tan diversas que no puede darse una definicion concreta. Sin embargo, en toda
mediacién cabe distinguir unas caracteristicas esenclales que podriamos definir
como invariables, y otros rasgos o aspectos que pueden variar en funcién de
determinadas circunstancias. La mayoria de autores que han escrito sobre
mediacién coinciden en que sus caracteristicas esenclales son las siguientes:

a) La mediaclén es un proceso o método de resoluclén de conflictos en el
que las partes principales y/o sus representantes, con la asistencia de un tercero

™ Ibidem.
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imparcial, el mediador, consiguen por sl mismas, a través de la discusion y la
negociacion, adoptar acusrdos mutuamente satisfactorios.

b) La mediacién es un proceso dotado de una serie de lécnicas que se
emplean para conseguir unoe objetivos especificos. Los particlpantes
protagonizan la medlacién, pues son ellos qulenes, asistidos por el madiador,
diplogan, se comunican, negocian y adoptan sus proplas decisiones. La
elaboracion de un plan o convenio para el futuro, que pueda ser aceptado y
cumplide por los participantes, asi como su preparacion para aceptar las
consecuencias de sus propias decisiones, se encuentran precisaments entre eaos
objetivos,

4.3. Diferencia entre la mediacién y otras formas de solucién de conflictos.
4.3.1. Mediacién y arbitraje.

Las diferenclas entre la medlaci6n y el arbitraje surgen del hecho de que, en
una mediacion, las partes conservan la responsablilidad y el control respecto de la
controversia y no transfieran el poder de toma de decisiones al mediador. En
términos concretos, ello tiene dos principales consecusncias:

"En el arbitraje, el resultado se determina de conformidad con una norma
objetiva, la ley aplicable. En la mediacién, cuaiquier resultado se determina por
voluntad de las partes, Por consigulente, al decidir acerca de un resultado, ias
partes pueden tomar en cuenta una serle mas amplia de normas, y en particular,
sus Intereses personales respactivos. Por ello, se dice con frecusncia que la
mediacién es un procedimientio basado en intereses, mientras que el arbitraje es
un procedimiento basado en derechos. El hecho de tener en cuenta los intorases
personales también significa que las parles pueden decidir el resultado por
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referencia a su futura relacion mas bien que Gnicamente por referencia a su

conducta pasada.””

Una parte debe convencer al tribunal de arbitraje de lo justificado de su
causa. Dirige sus argumentos al tribunal y no a la otra parte. En una mediacién,
puesto que el resultado debe ser aceptado por ambas partes y no declidido por el
mediador, una parte debe convencer a la otra o negociar con ella. Se dirige a la
otra parte y no al mediador, aun cuando el medlador pueda ser el conducto de las
comunicacionas de una parte a la otra.

Naturalmente, en vista de estas diferencias, la medlacion ea un
procedimiento mas informal que el arbitraje.

Por tanto, en la mediaclén las partes conservan el control de la controversia
sin delegar el poder de la toma de decisiones en el mediador. Por esa misma
razon, cualquier resultado al que se arribe tendra origen en la voluntad de los
intervinientes. En tanto que en el arbitraje el resultado del proceso deriva del
arbitro, quien resuelve seglin las normas que resulten de aplicacién al caso
concreto. Existiendo un tercero que decide, el proceso se desarrolla en un marco
de ganador-perdedor, caracteristica que no presenta la mediacion.

4.3.2. Mediacion y conciliacion.

Para corrientes doctrinales como la norteamericana, argentina y brasilefia
entre otras, ambos procesos son diferentes, sin embargo para los colombianos,

mediar y conciliar es lo mismo.

Es necesario puntualizar que la Constitucion Politica de la Republica de
Venezuela, establece textualmente en su articula 258 lo siguiente: "La ley

" HERRERA TREJO, Sergio. La mediacion en México, México, Ed. Fundap, 2000, p, 22.
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promovera el arbltraje, la conclliacién, la mediacién y cualesquiera otros medios
alternativos para la solucién de conflictos™* es decir sefala tres procesos
diferentes.

La conclliacion y la mediacién, estin muy ligados en cuanto a su origen,
naturaleza y metodologia, no obsiante, se diferenclan en cuanto al procedimianto
usado, aunque fisnen el mismo fin. Por medio dal mediador, quien no puede
proponer formulas de solucion, se persigue el objetivo de superar Ia disputa a fin
que las partes continGen en sociedad. De no lograrse, entra en juego el
conciliador, tercero neutral quien conduce la negociacion entre ias partes, dirige ef
procedimiento, y sl puede asesorar, aconsejar, emitir opinién o proponer formulas
de ameglo.

Asi entonces, el objetivo del mediador es facilitar que las partes lleguen a
un acuerdo, medianie el cual la solucién dafinitiva, ocurra sin ganadores ni
perdedores. Es facil intuir que a menudo ambos procesos se entrelazan y que en
ocaslones lo que comienza como una rmediacion, termina en una conciliacién y
viceversa. En todo caso, lo importente es comprender la Inmensa utilidad deo
ambos procesos.

Por tanto, podemos abundar diclendo que entre la conciliacion y la
mediacién existen (a pesar de ser figuras aparentemente semejantes) diferencias
como son;

a) En la mediacion, el tercero slo actia de simple moderador acercando a
las partes para que éatas encuentren la solucidn, no tiene poder de decision ni de
propuesta, podra en ocaslones dar una opinién o proponer la solucion, pero en
tanto las partes no las acepten como propias, solo serdn meras sugerencias
carentes de valor y eficacia. En tanto que en la conciliacién, ef tercero al que

™ Informacidn recopilada del internct en la direccién hitp:/fwww.mas-vanetuela. orga ve/consti. him,
consultada ¢l dia luncs 26 de enero de 2004, cn ¢l portal Google México,
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acuden las partes tiene una funcién activa al formular una propuesta o
recomendacion, la que obliga a las partes en cuanto acepten la misma.

b) La conciliacion sélo puede ser utilizada cuando el conflicto haya nacido;
no asl, la mediacion la cual puede ser utilizada ante la simple divergencia de las
partes que pudiera derivar en un verdadero conflicto.

¢) En la mediacion los medioa para resolver el conflicto existen en el animo
de las partes, en la labor de aproximacion del tercero para que lleguen a un
acuerdo; no asi en la concillacion en la cual el tercero tiene los conocimientos
necesarios para formular sus propuestas o recomendacion.

Para |a autora Cecilia Azar Mansur “... tanto el conciliador como el medlador
son terceros que intervienen en la resoluclon de litigios, no con la finalidad de
imponer su decision, sino de coadyuvar a solucionarlos mediante la comunicacién
entre las partes y la proposicion de férmulas autocompositivas,”’®

De lo anterior se desprende que el concillador es un tercero que intenta
comunicar a las partes entre i, por propia iniciativa o por la de las partes o la de
otro tercero; en caso de lograr la comunicacion, propone medios de solucidn
aceptables para las partes y puede, en consecuencia, lograr el acuerdo de éstas
sobre el punto de discrepancia. La autora citada advierte que al conclliador,
puede comprendérsele de dos formas: una como sindnimo de madiador; otra,
como una institucidn que redne las siguientes caracteristicas:

1. Es un 6rgano publico determinado por la ley para tal efecto.

2. Su intervencién no depende del acuerdo de las partes para que se
acepte.

3. Controla la regularidad juridica de las propuestas, esto es, que se ajusten
no s6lo a las posibilidades de las partes, sino también a Derecho,

™ AZAR MANSUR, Op. Cit., pp. 54 y 55.
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Las opiniones anteriores no son aceptadas por la generalidad de los
autores; como ejemplo podemos sefialar que, para Niceto Alcala-Zamora y
Castillo, "... el mediador es un tercero, no siempre rigurosamenta imparcial, que
presenta afinidades con el conciliador, por un lado, y con el arbitro por otro. Con el
primero, coincide en el afan o propdsito de avenir a las partes o, en todo caso, de
zanjar sus diferencias en via extraprocesal, y con el segundo, en sar, como regla,
designado por ellas.""®

Por su parte, Guillermo Floris Margadant, aunque no de forma muy clara,
establece como distincion el que "... un conclliador dirige la discusién entre las
partes, pero en caso de que éstas no se pongan de acuerdo, presentara una
posible solucién conciliatoria (algo que un mediador nunca podré hacer)*.””

De lo anteriormente expuesto podemos sefialar que las principales
diferencias entre la mediacién y la conclliacion son las siguientes:

I. La mediacién es facultativa para las partes, la conciliacion puede serlo o
ser obligatoria.

Il. La mediacién es extraprocesal, la conciliacion puede ser procesal o no.

lll. El resultado de la mediacién es un simple acuerdo entre las partes, el
resultado de la conciliaclén puede ser un convenio, allanamlento o desiatimiento
que se homologa a una sentencia judicial,

IV. El mediador no es, necesariamente, un perito en Derecho, mientras que
el conclliador si debe serlo, o, al menos, tener conocimientos mayores que el
normal de las personas.

V. El mediador no regula necesartamente la jurldicidad de las propuestas,
en tanto que el conciliador analiza y controla la licitud de las proposiciones.

' ALCALA-ZAMORA, Niceto. Estudios de teoria e historia del proceso, Vol. 3, México, Ed. Jurldica
Universitaria, 2001, p. 265.
7 Citado por HERRERA TREJO, Op. Cit., p. 141.
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4.4. Tipos de medlacion.
4.4.1. Por el Area de aplicacién.
4.4.1.1. Famillar.

Atendiendo al hecho de que las relaciones familiares implican un conjunto
de actitudes y sentimlentos de gran Importancia, y que se trata de vinculos que
continuaran existiendo mds alld del problema que surja en un momento, la
mediacién permite tender un puente de concordia, y resoiver una controversia
teniendo como prioridad el mantenimiento de la relacion.

Asi pues, y sabiendo de la importancia que tiene la mediacién familiar en la
sana convivencia soclal, encontramos que la doctrina la conceptia de la sigulente
manera: “1. Es una actividad practica destinada a facilitar un dialogo que permita
redefinir y resolver los problemas de reorganizacion familiar, atribuyendo a los
propios protagonistas del conflicto la toma de decisiones a su respecto. 2. Es un
proceso de cooperacion tendiente a resolver un conflicto en que un tercero
imparcial es invitado por los protagonistas para que los ayude a encontrar un
acuerdo satisfactorio. 3. Constituye un proceso de mediacién que permite a los
individuos disponer sobre su propio futuro procurando acuerdos homologables en
cuanto a los efectos personales y patrimoniales de las relaciones de familia. 4. Su
objetivo basico es encuadrar el conflicto dentro de un proceso de cooperacién
procurando no disolver sino reorganizar la familia, posibilitando que las propias
partes reglen sus relaciones futuras. Basicamente procura no tanto el acuerdo sino
la colaboracién a través del mismo. Son algunos supuestos de aplicacion de la
mediacién familiar, ademas de la separaclén, el divorcio y ofras cuestiones
conexas las situaciones de conflictos generacionales, los procesos sucesorios,

Btc.ﬂa

™ HAYNES, Op. Cit., p. 10.
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La mediacion familiar va dirigida a todas las personas que se encuentren
inmersas en una situacién de conflicto, blen sea con su pareja, sus hijos, sus
padres o cualquier otro miembro de su entorno familiar.

La mediacion familiar pretende por lo tanto:

a) Reanudar o facllitar la comunicacién.

b) Conseguir soluciones adaptadas a cada situacién concreta.
¢) Atender a las necesidades de cada miembro de la familia.
d) Alcanzar acuerdos duraderos.

Entre los asuntos familiares que pueden resolverse a través de la mediacién
se encuentran, entre otros los siguientes: Separaciones o divorcios, ruptura de la
convivencia de las parejas, acuerdos prematrimoniales, division de bienes,
problemas derivados del ejercicio de la patrla potestad, guarda y custodia y visita
de los menores, Incumplimientos de los términos acordados en convenios
reguladores aprobados por resoluclén judicial, asuntos hereditarios, relaciones
familiares, entre otros mas.

Esta mediacion se aplica en asuntos de familia, incluyendo personas
casadas y no casadas, antes y después de sentencias incluyendo la disolucién del
matrimonio, divisién de la propledad, responsabilidad parental dnica o compartida,
o alimentos, custodia y régimen de visitas.

Estos casos de medlacion familiar son la via para la actualizacion de
emoclones muy poderosas, pues presentan temas fundamentales que estan en
crisis, tales como el matrimonio, los hijos y deméas consideraciones emocionales o
financieras no presentes de modo usual en otros casos en los juzgados civiles.

El mediador debe estar preparado para recibir y procesar estas emociones,
que siempre estaran de una manera u otra presentes antes, durante y después de
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la sesién de mediacién. Es posibie suponer que las partes vienen con un alto
grado de ansiedad y fantasias de soluciones migicas, que se verin
necesarlamente frustradas por el enfoque de la mediacidn, que trabaja sobre
temas concretos y mansjables.

En los peores cagos, el mediador sera visto, sin estimulo de su parte, como
un juez, un aliado, un enemigo o aiguien a quien controtar o manipular. Sabiendo
que estas fantasias son inevitables ayudard al mediador a concentrarse en loa
temas en los cuales si es posible llegar a una solucion concreta y tangible. Pero la
dedicacién, el respeto y la eacucha atenta del mediador ayudaran a las partes a
ver en la mediacion una ayuda limitada pero necesaria a sus problemas.

Las negociaciones on temas de familia son conducldas generaimente por
las partes mismas. Puede haber un asesor legal que esté presents en la sesién, y
que asesore privadaments a su cliente, pero esta presencia es aleatoria. Se puede
proceder sin consejo legal, salvo que haya advertencia del juez de proceder de
otra manera.

4.4.1.2. Panal,

La mediacion penal es el proceso formal en el que dos partes enfrentadas a
causa de un determinado suceso (delito) deciden confrontar sus puntos de vista y
buscar una solucion libremente acordada a su conflicto con la ayuda de un tercero
que actUa desde una posicion, en principio neutral.

Son las partes -victima y victimario- las encargadas de encontrar una
solucién a su problema. La labor del mediador, que debe evitar hacer imposicién
alguna, ee concretard en poner en relacidn y abompaﬂar a eslas personas a
encontrar esa solucion.
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La mediacion, desde esta perspaectiva, es considerada una medida de
Justicia restaurativa que parte de la toma de conciencia del acto delictivo por parte
del autor, para dar un siguiente paso de responsabilizacién y reparacién del dafio
causado, evitando ademds la estigmatizacion que puede resultar del
procedimiento penal tradicional. Por otro lado, permite a la victima participar
activamente en el proceso: se le devuelve el conflicto ya que tiene la posibllidad de
actuar por si misma, y no representada por el Ministerio Publico, quien, en clerto
modo, le arrebata el conflicto haciendo del mismo una cuestién supra-personal.

La mediacion penal “...consiste en la participacién voluntaria del Imputado
por un delito o falta y de la victima o perjudicado, en un proceso de dldlogo y
comunicacion, conducido por un mediador imparcial, con el objetivo fundamental
de conseguir la reparacién adecuada del dafo causado y la solucién del conflicto
desde una perspectiva justa y equilibrada a los intereses de ambas partes.””®

Se emplea para resolver disputas relacionadas con delitos menores en los
que e| Estado entiende que la solucién podria pasar por un arreglo entre las partes
cuando el ofensor no haya comdtido un crimen que, por su naturaleza, deba de
ser castigado con penas de privacion de libertad.

Como ejemplo puede ser citado el numeral 1.8 del Centro de Medlacion y
Conciliacion del Poder Judicial del Estado de México, en su numeral 1.8 eatablece
textuaimente lo siguiente: “Tratdndose de conductas delictivas se admitira la
mediacion y la concillaclon en los delitos perseguibles por querella; sin embargo,
en los perseguibles de oficio, sdlo el pago de la reparaclén del dano podrd
sujetarse a mediacion o conciliacion.”

La mediacién penal cumple con los objetivos de asegurar la primacia da la -
victima, y se agregan dos beneficlos: el primero, que la mediacién favorece lo que
5@ conoce como prevencion de Integracidn, que es la perspectiva desde el

" REYES ECHANDIA, Alfonso. Diccionario de Derecho Penal, México, Ed. Themls, 1995, p. 372,
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agresor, que -snfrentado a su victima y al problema causado- podra aceptar con
mejor predisposicion esta "vuelta® al émbito de ia legalidad y asi se evitars,
consecuentemente, la imposicion de una condena, con todo lo que esto significa
en cuanto a astigma y marginalizacién

Y el otro, que quizds para algunos sea el nico, eg que la Introduccién y
utilizacién de la mediacion penal tiende a hacer mas eficiente sl alatema, porque al
ser una Institucidn que estd ubicada en el inicio del proceso, en realidad sustituye
0 acorta al procedimlento jurisdiccional, y segin sea el sisterna instaurado, en la
decision de no llevar adelante la accién penal si ef conflicto se ha resuelto por
autocomposicién,

4.4.2. Por el lugar de aplicacién.
4.4.2.1. Comunitaria.

La mediacion comunitaria se orienta “... a la resoluciéon de problemas de
convivencia en el barrio, la colonia o el poblado. Se caracteriza porque no requiere
la particlpacién de mediadores expertos (aunque si con un minimo de
capacitacion), sino que cominmente se trata de habitantes del lugar reconocidos
por sus cualidades humanas y deseo de ayudar.™’

Abundando tedricamente sobre la mediaclén comunitaria, encontramos que
la autora Karen Grover Duffy seflala que ésta se refiere a los siguientes aspectos:
“1. Es la expresion de la idea general del ideal universal de acuerdo entre todos
los seres humanos. Es la que se aplica en la comunidad, entendiendo por tal al
grupo especifico de personas que suelen convivir en un drea geografica
delimitada, que comparten una cultura comun, estdn organizadas en torno a una
astructura soclal y muestran clerta conciencia de su identidad como grupo. 2. Es el
proceso que tiende a la resolucion da conflictos que afectan la convivencia

™ RIPOL MILLET, Alex, Familias, trabajo social y mediacion, Buenos Aires, Argentina, 4° od. Ed. Paidos,
1993, p. 92
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cotidiana: ruidos molestos, problemas con la basura, comportamiento agresivo de
animales domeésticos, relaciones entre consortes, pequefias rencillas famillares,
transacciones insatisfactorlas entre proveedores y receptores de servicios. Se
trata de cuestiones ‘menores’ pero que pueden perturbar a cuaiquiera e, incluso,
propiciar violencla futura."®'

Como sabemos una comunidad es una agrupacion o conjunto de personas
que habitan un espacio geogréfico delimitado y delimitable, cuyos miembros tienen
conciencla de pertenencia o identificacion con algun almbolo local y que
interaccionan entre si mas intensamente que en otro contexto, operando en redes
de comunicacién, de Intereses y apoyo mutuo, con el proposito de alcanzar
determinados objetivos, satisfacer necesidades, resolver problemas o desempefar
funclones sociales relevantes en el ambito local.

Ahora bien, casi cualquier conflicto en que estén implicadas las personas y
organizaciones de la comunidad puede ser mediado. La doctrina coincide en

sefialar que la mediacion ... es una excelente opcion cuando las personas
involucradas en un conflicto deben continuar relaclondndose y éste es el caso de
los conflictos entre miembros de una misma comunidad."®? La mediacién
comunitaria facilita un espacio para resolver las diferencias y conflictos entre los

Individuos, grupos y organizaciones de la comunidad en la que se desarrolla.
Dentro de los objetivos de la mediaclén comunitaria tenemos los siguientes:

a) Mejorar la comunicacion, la comprension mutua y la empatia entre los
miembros de la comunidad (indlviduos, entidades y asociaciones).

b) Capacitar a aquellos miembros de las asoclaciones de vecinos, de
comerciantes u ofras interesadas en mejorar sus habilidades en

negociaclén y resolucion de conflictos.

" GROVER DUFFY, Karen. La mediacion y sus contexios de aplicacién, Bucnos Alres, Argentina, Ed.
Paidos, 1997, p. 167.
2 RIPOL MILLET, Op. Cir., pp. 94 y 95.
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¢) Ofracer un espacio donde los miembros de la comunidad Implicados
en un conflicto o desacuerdo tengan la oportunidad de trabajar juntos
en su resolucion.

d) Ofrecer informacién sobre recursos que permitiran a las partes en
conflicto tomar sus propias decisiones y aplicar sus soluciones.

Dentro de las areas de Intervencion que tiene la mediacion comunitaria se
encuentran las sigulentes: la vecindad; el arrendador y el arrendatario; el comaercio
y el consumidor; las victimas y los delincuentes; y el medio ambiente, entre otros.

Muchos de los organismos, entidades y servicios de la comunidad (policia
municipal, servicios sociales, asoclaciones de vecinos, hospitales, escuelas,
empresas, Iglesia, entre ofras) a pesar de no dedicarse a la resolucion de
conflictos, sl conocen de su existencia a través de sus relaciones con el publico.
Puede establecerse una red de canales para derivar estos conflictos a medlacion

a través de entes y organizacionaes de los servicios comunitarios existentes.
4.4.2.2, Escolar.

El origen de la medlacién escolar se remonta a la década de los afios
sesenta en los Estados Unidos, cuando diversos grupos religiosos y movimientos
por la paz reconocieron la necesidad de ensefiar a nifios y jévenes determinadas
habilidades para la resolucion de conflictos en forma no violenta, proceso que fue
incorporado por los profesores en sus clases,

“Hacia 1981 se fund6é un movimiento denominado Educadores para la
Responsabllidad Social (Educators for Social Responsability, ESR por sus siglas
en inglés), en el cual padres y educadores trataban de educar en la prevencién de
posibles conflictos nucleares. En el campo especificamente educativo surgid,
hacia 1984, NAME (Asoclacion Nacional de Mediaciéon en Educacién), agrupacién

que actualmente cuenta con mas de mil afiliados, entre miembros del profesorado
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y de la direccién de centros de ensefianza primaria, secundaria y universitaria e
instituciones educativas, interesadas en trabajar con programas de resolucién de
conflictos. Este centro provee materlaies para la mediacién, publica boletines,
realiza congresos, etc. A partir de alll aumentd el nimero de programas de
medlacién educativa y su préctica fue extendiéndose por todo el mundo, A través
de este recurso se fomenta el didlogo, el aprendizaje cooperativo, la solucién de
controversiag, la afimacion, el establecimianto de normas y fronteras en un marco
democratico y participativo, la apertura y empatla, la comprension y el manejo de
la agresividad y la violencia, la promocién de modos de confrontaclén no violentos,
la autocomposicién de intereses por las partes que afrontan el conflicto, etc.”®

La mediaclon es un sistema alternativo de resolucidn de conflictos. Es la
intervencién no forzada de una tercera persona imparcial, que ayuda a personas
de la comunidad escolar en conflicto a resolverlo o transformarlo por ellas mismas.

Tiene como principales objetivos: abordar los aspectos negativos y
destructivos del conflicto y transformarlos eliminando la violencla y destructividad
que habitualmente generan. Tiende también a convertir las situaciones conflictivas
que se viven diariamente en clase en oportunidades de aprendizaje. A partir de la
mediacion escolar se puede facilitar a maestros y profesores unos contenidos que
sirvan para trabajar el apartado de actitudes, valores y normas.

Asl entonces, la mediacién escolar busca resolver, de forma pacifica y
mediante acuerdos, los conflictos que surgen en comunidades estudiantlies, ya
sea entre alumnos y maestros o entre cualquier grupo de ellos. En el caso de la
UNAM, por ejemplo, esta funcién la realiza la Defensoria de los Derechos
Universitarios. La meta de la mediacion escolar es el acuerdo entre profesores,
estudiantes, padres y centros de ensefianza. '

** BRANDONI, Florencia, Mediacion educativa, Buenos Aires, Argentina, Ed. Paidos, $.A., 1990, p. 6.
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Por tltimo, consideramos oportuno citar que entre los asuntos que se tratan

generaimente en la mediacion escolar, se encuentran los siguientes:

a) Relaciones entre centros educativos y profesores.

b) Relaclones entre centros escolares y/o profesores con los padres de los
alumnos.

¢) Relaciones entre alumnos y entre éstos con los profesores, con 8us
padres y con el centro de ensefianza.

4.4.3. Por el momento procesal de aplicaclén,
4.4.3.1. Extraprocesal.

La medlacién extraprocesal es aquella que se realiza fuera de un proceso
judicial, y no constituye una fase previa del mismo, ya que la ausencia de
resultado positivo no lleva irremediablemente al planteamiento de una demanda.

4.4.3.2. Preprocesal.

La mediacién preprocesal se fealiza como un paso necesarlo previo al
acceso a los tribunales. En ocasiones se le sustituye por conciliacién, ya que suele
realizarse ante un organismo publico,
4.4.3.3. Intraprocesal.

La mediaclén intraprocesal es la que se reallza dentro de un proceso

judicial, dentro de la audiencla preliminar o despacho saneador. Suele ser

sustituida por la conciliacion.
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4.5. Experlencias de otros paises.
4.5.1. Argentina.

En esta naclén sudemercana existe la Ley de Mediacion de 1994,
ordenamiento que ha Instaurado como obligatoria la mediacién previa a la
proposicion de la demanda. Esto ha provocado el surgimiento de centros oficlales
y particulares de mediacion y concliiacion. Respecto de esta ley no se ha
cuestionado la obligatoriedad de la mediaclén, sino el hecho de que el
responsable en el ambito nacional es un 6rgano del Poder Ejecutivo, el Ministerio
de Justicia, y no el Poder Judicial.

“Se trata de un sistema de negociacién asistida, mediante el cual las partes
involucradas en un conflicto intentan resolverlo por si mismas, con la ayuda de un
tercero imparcial que actia como favorecedor y conductor de la comunicacion. Los
interesados asumen su protagonismo en la bisqueda de altemativas posibles de
soluclon y controlan por 8l mismas el proceso cuyo desarrollo es rdpido e informal.
La decision a la que eventualments amriben es elaborada por ellas mismas y no
por un tercero, como lo es en el caso de una sentencia judicial.”*

En Argentina, la medlacién se caracteriza por:

*1. Ser una Instancia eminentemente voluntaria. Las partes deciden
participar 0 no en el proceso de mediacién y ponerie fin en cualquier momento y
no estan obligadas a llegar a un acuerdo;

2. Estar basada en el principio de confidenclalidad, Es decir, que el
mediador y las partes no pueden revelar lo sucedido en las sasiones; salvo
autorizacion expresaa de los mediados; '

“ HISGTON, Op. Cit,, p. 184.
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3. No estar sujeta a reglas procesales. El procedimiento es absolutamente
informal y flexible;

4. Posee una real inmediatez, ya que las partes actian por si mismas;

5. Ser efectivamente cooperativa. Las partes actian, negocian y proponen
las soluciones. El acuerdo parte de los proplos interesados, protegiendo asi los
intereses de ambos.*®

Por otra parte debemos sefialar que todos los casos son susceptibles de
ser mediados, pues a través de la mediacion se logra la comprension de las
necesidades e intereses de cada uno y se generan diferentes alternativas de
solucion, mirando hacla el futuro y satisfaciendo las expectativas de todos los

interesados.

En especial, es recomendable para aquellos casot en los cuales los
involucrados en el conflicto tienen una relacién que se continuara en el tiempo,
como lo son, las disputas en el dmbito famillar, ampresarial, entre vecinos, entre
proveedores y consumidores, entre deudores y acreedores o en la comunidad

educativa,

Las partes, enfrentadas por posiciones aparentemente contrapuestas y el
mediador. En la mediacién prejudiclal, legislada en la Republica Argentina por la
Ley 24,573, deben ser asistidas por un abogado.

El mediador, profesional especialmente capacitado para dirigir este tipo de
procesos, actuard, en los casos que lo considere necesarlo, asistido por un
comediador de diferente especlalidad, cuya presencia en |as sesiones se resuelve
de acuerdo a la conveniencia de cada caso concreto. Su funcién es la de un
tercaro imparclal a quien los interesados delegan la tarea de mediatizar entre

™ Ibidem.
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ambos y ayudarlos a procesar los datos que generan el conflicto. Su rol es
objetivante, asistiéndolas en el cotejo de sus respectivas posiciones con la
realidad. La posicidon del mediador debe ser negociadora, colaborando en la
busqueda de soluciones, pero nunca reemplazando a las partes en la elaboracién
de las mismas.

Los tipos de mediacion que regula la legislacién argentina® son:

a) Medlacién prejudicial: El alto nivel de litigiosidad y la morosidad en Ja
resolucion de las causas fueron sendos motivos que impulsaron la imposicién de
la mediacion prejudicial con caracter obligatorio en la cludad de Buenos Alres, a
través de la Ley 24.573. La misma rige desde abril de 1996 y su vigencia
(originariamente de cinco afios) fue prorrogada por cinco aflos mas. Se promueve
asi la comunicaclon directa entre las partes para la soluclon extrajudicial de la
controversia, excluyendose de tal imposicién las causas penales y algunos otros
supuestos taxativamente enumerados en el articulo 2 de la mencionada lay.

b) Mediacién con cardcter voluntario. En |a provincia de Cérdoba se dictd
la Ley 8.858 astableciendo la mediacién con cardcter voluntario, como método no
adversarial de resolucion de conflictos, imponiéndose su obligatoriedad sélo en las
contiendas de naturaleza civil y comercial cuando los julclos deban sustanclarse
por el tramite declarativo abreviado y ordinario, cuyo monto no supere los ciento
cuarenta dlas de salario; en las causas que se soliclte el beneficio de litigar sin
gastos y cuando el juez por la naturaleza del asunto, su complejidad, los intereses
en juego estimare conveniente instar dicho procedimlento.

c) Mediacién Famitlar: La complejidad y la trascendencia de los conflictos
familiares torna necesario buscar formas de resolverlos que provoquen los
menores perjuicios posibles a las personas involucradas y a las diferentes

* Informacién recopilada del internet en la direceién http:://www.aryme.com/aryme/esp/adr, portel Google, ¢l
dia 8 de enero de 2004,
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relaciones que se desarrollan en el interior de la familla. La mediacién da
oportunidad de pensar las crisis familiares como un proceso de reorganizacion y
reordenamiento de la "sociedad parental”, mas alld de la continuidad o no del
vinculo conyugal,

La mediacion famlliar ocupa un espacio privilegiado en la prevencion
primaria y brinda la posibliidad de abordar cuestiones tales como alimentos,
tenencia de hijos, régimen de visitas, liquidacion de la socledad conyugal,
cuestiones atinentes al divorcio, conflictos sucesorios pero también, aquellas
cuastiones relacionadas con ia vida famillar -marital o filial- que, de no encontrar
una solucién razonable, podrian provocar Ia ruptura del vinculo.

d) Medlacién Empresarial: La maximizacion de recursos y la reduccién de
costos son exigencias ineludibles de Ia creciente competitividad a la que un
mercado en franco proceso de globalizacién somete a las organizaciones que lo
constituyen.

El conocimiento de nuevas técnicas que contribuyan a optimizar el
rendimiento de sus empresas, es hoy requisito indispensable para los empresarios
y el personal técnico que los asesora. La mediacién es una nueva forma de
enfocar los conflictos, tanto Internos como interempresarios. Su auge se debe a la
Incidencla que esta nueva metodologia tiene en al logro de los objetivos de
optimizaclon, pues, al evitar juiclos costosos e interminables, produce ahorro de
tiempo y dinero; al perfeccionar las técnicas de negoclacion y el logro de
acuerdos, preserva y mejora las relaciones interempresarias; al propiciar el
encuentro y fortalecimiento de puntos de convergencla, amplia el espectro de
negocios posibles; al administrar los conflictos intemos de la empresa, mejora la
relacién entre los distintos niveles y subestructuras de la organizacion,
racionalizando sus intercambios y optimizando el rendimiento,
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e) Medlacién Educaclonal: La mediaclén interviene como una estrategia
pedagdgica, en la medida que se encuentra a través de ella una forma de
solucionar los conflictos frecuentes en las organizaciones educativas.

Se trata en este ambito, de un método susceptible de dar respuesta
adecuada a las distintas problematicas que se generan en la convivencla a
diferentes niveles. Permite redimensionar las funciones docentes; prevenir la
frustracion y el deterioro de la salud fisica y mental de los Integrantes de la
comunidad educativa; conducir las dificultades que plantea el alumno y la familia
en cada nivel: encauzar los problemas de violencla y de disciplina, en definitiva,
permite lograr un cambio de actitudes y capacidades nuevas.

Asl entonces, de lo anteriormente expuesto encontramos que en Argentina
l]a mediacion se encuentra expresamente regulada, y se conforma como un
procedimiento tendiente a promover la comunicacion directa entre las partes para
la solucion extrajudicial de la controversia,

Por Gitimo, cabe advertir que el procedimiento de la mediacion obligatoria
no sera de aplicacion en los sigulentes supuestos:

1. Causas penales.

2. Acciones de separacidn personal y divorcio, nulidad de matrimonio,
filiacién y patria potestad, con excepcion de las cuestiones patrimoniales derivadas
de éstas. El juez debera dividir los procesos, derivando la parte patrimonial al
mediador.

3. Procesos de declaracion de Incapacidad y de rehabllitacion.

4. Causas en que el Estado Nacional o sus entidades descentralizadas
sean parte. l

5. Amparo, habeas corpus e interdictos.
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6. Medidas cautelares hasta que se decidan las mismas, agotdndose
respecto de ellas las instancias recursivas ordinarias, continuando luego el tramite
de la mediacion.

7. Diligenclas preliminares y prueba anticipada.

8. Juiclos sucesorios y voluntarios.

9. Concursos preventivos y quiebras.

10. Causas que se tramiten ante la Justicia Nacional del Trabajo.

Asi entonces, en Argentina mediante la Ley de Mediacién de 1996 “... se ha
instaurado como obligatoria la mediacion previa a la proposicién de la demanda.
Esto ha provocado el surgimiento de centros oficiales y particulares de mediacion
y conciliacion. Respecto de esta normatividad no se ha cuestionado la
obligatoriedad de la medlacién, sino el hecho de que el responsable en el Ambito
nacional @s un érgano del Poder Ejecutivo, el Ministerio de Justicla, y no el Poder

Judicial."®

4.5.2. Estados Unidos.

En Estados Unidos es donde propiamente comenzd a utilizarse la
mediacion en las areas laborales y familiares desde hace casi treinta afios, sélo
fue en la dltima decada que finalmente la American Bar Association cred la
secclon de Resolucion Alternativa de Disputas en su seno, reconociendo las
demandas que se manifeataban en el mundo empresarial.

La expansion desde alli fue general, al punto que el proplo gobierno ordend
a sus agencias el uso de esos métodos que hoy utilizan. Incluso en el &rea

impaositiva,

La Justicla no solo cedi6 en su rechazo inicial sino que en algunos Estados
de esa nacion utiliza ya abiertamente el sistema multipuertas que selecciona los

*” HISGTON, Op. Cit., p. 184.
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casos y deriva muchos de ellos, sea por mediacién o por arbitraje privado segun
sus caracterigticas e incluso ha establecido como obligatorio el paso por la
mediacion.

“Los estados de Texas y Arizona tienen ya una relevante actividad en la
mediacion y conciliaclén. En Texas se organiza, en cada condado, la llamada
‘semana de la concillacién’, donde se ofertan al publico servicios de medios
alternativos mediante una amplia difusion. En Arizona existe gran experiencia en

mediacién familiar y comunitaria,"®®

El 1 de diciembre de 2001, se produjo un cambio en las Nomas de
Procedimiento en lo Civil de Arizona (denominado también ARCP 16g), en el cual
se impuso a las partes en disputa ante un tribunal, la obligacién de hablarse (por
teléfono o en persona) sobre la posibilidad de zanjar una resolucion y también
sobre si algun tipo de Resoluclon Alternativa de Disputas (ADR) les pudiera
ayudar a llegar a una solucién,

La Regla en cuestion exige que las partes le den cuenta al tribunal de que
han hablado de la resolucién o ADR, 'a fin de informarle a ese 6rgano cual de los
procesos de ADR prefieren, y para cudndo plensan que habrén completado el
proceso. “La ADR es una alternativa pacifica al proceso de la sala de Juzgado que
ayuda a las partes en disputas judiclales a llegar a un acuerdo sin que el Juez
tenga que decidir todas las cuestiones del litigio. Existen en la actualidad
programas de ADR patrocinados por los tribunales de toda la Unién Americana sin
mayor costo, o las personas en conflicto pueden contratar a un profesional de
ADR."®

" VADO GRAJALES, Luls Octavio, Medios alternativos de resolucidn de conflictos. Mecanismos para
acercar la justicia a la sociedad, informacion recopilada de internet en el correo electrénico
ivado(@contemporanea.edi. mx.

* GROVER DUFFY, Op. Cit., p. 37.
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El objetivo de la ADR es alentar la resolucién de log casos de conflictos en
las relaciones familiares. Las ventajas de la ADR son, entre otras:

a) Que se brinda a las partes la oportunidad de resolver las disputas con
mayor rapidez y con menos costo que un juicio.

b} Brinda a las partes mayor control en la resolucién negociada.

¢) Ofrece a las partes mas satisfacclon con los resultados que la
litigacion.

También existe la mediacién o negoclacién ablerta por medio de los
servicios de conclliacién en cuestiones de custodia de los hijos o tiempo con los
hijos (anterlormente se le denominaba ‘régimen de visitas®), son ADR
patrocinadas por el tribunal donde las partes laboran con una tercera parte neutral
(denominado mediador o negociador) para llegar a un acuerdo mutuo en las
responsabilidades de la crlanza de hijos.

A los padres que se deciden a mediar o negociar a través de loa Servicios
de Conciliacion, se lea exige que se presenten a un numers minimo de seslones
de mediacion.

El mediador, que es un consejero neutral, labora con las partes para llegar
a un acuerdo sobre la custodia y/o el tiempo con los hijos. Las consultas de
mediacién son privadas y confidenciales. Nada de lo que se diga o escriba durante
la mediacion se puede revelar, salvo que todas las partes que participan en la
mediacién den su consentimiento. El medlador ayuda a los padres a identificar las
necesidades de los hijos y la capacidad de cada uno de los padres de atender
dichas necesidades, reestructurando las relacionas familiares.

Juntos disefian opciones y consideran las posibilidades para desarrollar un
plan factible de crlanza que sea en bien de los hijos. La negociacion abierta es un
proceso semejante a la mediacién, puesto que el negociador ayuda a las partes a
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identificar las necesidades de los hijos y cdmo se pueden satisfacer esas
necesidades. Sin embargo, la negociacién ablerta no es confidencial, Las partes
8e reunen con el negociador a fin de tratar de resolver sus diferenclas. SI son
incapaces de llegar a un acuerdo, el negociador podrd hacer llegar al
conocimiento del tribunal las cuestiones en las que hay acuerdos y desacuerdos.

4.5.3. Peru.

El 13 de noviembre de 1997 se publicé la Ley NGmero 26.876 que regula
entre otros temas, la conclllacién prejudicial obligatoria. En este caso, el
congillador puede proponer férmulas conciliatorias a las partes, siendo una de
ellas la mediacion.

Asimismo, se determind la creacién de centros piloto, con el apoyo del
Banco Mundial. Por tanto, en este pals sudamericano la mediacién ha sido
utilizada como una medida para acercar la justicla a los grupos marginados,
principalmente Indigenas.

4.5.4. Venezuela y otrasg naclones.

El 15 de diclembre de 1999 Venezuela adopté una nueva Constitucién
Politica en la cual se establecio que "La ley promovera el arbltraje, la conciliacién,
la mediaclén y cualesquiera otros medios alternativos para la soluclén de
conflictos”

*Aunque la mediacién es un procadimlento poco conocido en Venezuela, en
los aitimos afios ha despertado gran interés por el tema por ser mas flexible,
informal, breve y econémico que el arbitraje, por lo que esta destinada a ser
utiizada con mayor frecuencia una vez que los abogados y los ciudadanos en
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general, se familiaricen con este procedimiento y se promulgue una ley especial
que lo norme: junto con la Conciliacion.™®

En el mundo empresarial venezolano “la mediacidn es una nueva forma de
enfocar los conflictos, tanto internos como Inter-empresariales. Su auge en este
medio se debe a la incidencia que esta nueva melodologla tiene en el logro de los
objetivos de optimizacion, pues evita problemas dentro de la empresa, ya sea por
los empleados entre sl 0 con la gerencia. Por otra parte capacita para manejar e
interrumpir potenciales diferencias con los clientes, que puaden desembocar en
juicios costosos e interminables. Entre las ventajas del proceso encontramos que
preserva la relacion entre las personas involucradas en la disputa, ayudéndolas a
resolver el problema manteniendo su capacidad de autodeterminacion y de
continuar una relacién que ha sido afectada circunstancialmente."®'

Es necesario destacar que la mediacion en Venezuela, tan sélo es un
medio alternativo, mas no substitutivo de la justicia ordinaria, Inevitablemente
habra disputas que tendran que ser decididas por un tercero, llamese arbitro o
juez.

En lo que respeacta al empleo de la mediacién en otras naciones, tenemos
que mencionar las siguientes:

En Japon, “... desde hace tiempo existen juntas de conclllaclon y mediacion
integradas con dos partlculares y un juez, que escuchan a las partes del litigio y

les sugieren una solucién razonable."®

En China, la mediacién ha tenido un gran desarrollo, sobre todo en lo que
respecta a la comunitaria, en donde se utlliza a particulares que, después de

% Informacién recopilada en www. [nter-mediacion.com/pasosprocesosmediacion. ht, portal google, el dia 8 de
encro de 2004,

' FRANCO 0., Oscar 1. Los medios alternativos de resolucion de los conflictos, Informacion extraida del
gnlemet en la direccién mediacidn(@cantv.net, el dia lunes 26 de enero de 2004, en ¢l portal Google México.
? Ibidem.



116

realizar sus labores cotidianas, se dedican a atender problemas de su barrlo,
incluyendo desde dlsputas, entre vecinos hasta conflictos familiares. En cuanto a
las causas civiles, los tribunales intentan la mediacion en la mayoria de los casos.

En Paraguay, ... la Corte Suprema de Justicla tlene disefiado un programa
de mediacion anexa a los tribunales en cuya elaboracion intervino la Fundacion
Libra, asl como también en la tarea de sensibilizacién que se ha efectuado en el
sector judiclal. Estd en vias de ser puesta en ejecucion la Experlencia Piloto de
Mediacién."?

En Uruguay, partiendo de una Iniclativa de la Corte Suprema de Justicia
hecha en 1996 se crearon los Centros Vecinales donde se prestan servicios de
mediacion. Estos Centros se Instalaron en dependencias vecinales del Ministerio
de Salud.

Finalmente, encontramos el caso de Chile en donde durante el afio de 1997
se desarrolld un proyecto piloto de mediacion familiar a través de Centros
Comunitarios que se establecieron en Valparaiso y Santiago auspiciados por el
Ministerio de Justicla. Asimismo, la Cdmara de Comercio de Santiago ofrece
serviclos de arbitraje y de mediacion. En el curso del afio da 1998, la Camara de
Comercio de Valparaiso comenzé a formar su cuerpo de medladores y se
encuentra apoyada por un programa Interamericano de Desarrollo al igual que la
de Santiago, mediante la modalidad de préstamos no reembolsables.

4.6. Experiencia sobre medlacién en el Estado de México.

Antes de verter una propuesta personal sobre el tema que se ha analizado
en esta investigaclén, resulta importante seflalar que la figura de la mediacién no
es un tema desconocido an nuestro sisterna jurldico, sin embargo en la actualidad
unicamente se encuentra regulado en algunas Entidades Federatlvas, tales como

* [bidem.
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Querétaro, Baja California Sur y Quintana Roo, sin embargo ha sido en el Estado
de México en donde ha cobrado mds fuerza, tal y como a continuacion veremos:

La medlacion como puede concluirea de los capltulos anteriores es
concebida como "...el tramite en al que uno o mas mediadores intervienen en una
controversia entre partes determinadas, facllitando la comunicacién entre ellas con
objeto de que terminen sus diferencias con un convenio, en tanto que la
conclliacion es el proceso en el que uno o mas conclliadores asisten a las partes
en conflicto, para facilitar las vias da didlogo proponiendo altemativas y solucionesa
al conflicto."®

Asl también es de destacar que en el Poder Judiclal del Estado de México,
la mediacién y la conciliacién se admiten antes, durante y después de un proceso
judiclal. En materlas civil, familiar y mercantil, las partes pueden someter a la
medlacién o conclliacién la regulacién del cumplimiento de la sentencia ejecutorla,
en tanto que en el &mbito penal, la ejecucién de la sentencia podra ser regulada a
través de la mediacién y fa conclliacién en lo relativo a la reparaciéon del dafio,
pudiéndose hacer uso de tales medios para restaurar las relaciones humanas y
sociales afectadas por el delito, tal como lo establece el articulo 423 dei Cédigo de
Procedimientos Penales de dicha entidad, donde se prevé que el drgano
jurisdicclonal que hublere conocido la primera instancia dictara las disposiciones
necesarias para la ejecucion de la sentencla, pudiendo recomendar la medlacién y
la conclliacién como medios para restaurar las relaciones humanas y soclales
afectadas por el delito.

* Informacion recopilada del internet en la direccion hitp:/Awww.pjedomex.gob.mex, portal Google México, el
dia martes 17 de febrero de 2004,
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Segun lo expresado por el autor Héctor Hernandez Tirado® los principios

que rigen la mediacion y conciliaclon son:

a) Principlo de voluntariedad: La mediacién y la conciliacion son
voluntarlas, por lo que no pueden ser impuestas a persona alguna.

b) Principlo de gratuidad: La mediaclén y la conciliacidon son servicios
totalmente gratuitos, quedando prohibido por la ley toda clase de dadivas o
gratificaciones.

c) Princlpio de neutralidad. Los mediadores-concilladores, no pueden
hacer ningun tipo de alianza con ninguno de los participantes en el conflicto.

d) Princlpio de confldencialidad. Que se reflere a que todo lo dicho y
ocurrido durante las sesiones de mediacion, no se divulga ni se comunica a nadie.

e) Principlo de Imparclalidad. El mediador-concitlador no debe actuar a
favor o en contra de alguno de los participantes en el conflicto.

Por otra parte, desde una perspectiva histérica tenemos que en el Estado
de México, en el afio 2002, la LIV Legislatura del Congreso Local, recibié del
Presidente del Tribunal Superlor de Justicia y del Consejo de la Judicatura,
Magistrado Abel Villicafia Estrada, la Iniciativa de reforma legal para incorporar en
la legislacién estatal la mediacion y la concillacién como medios alternos de
justicia, esto con sustentacion en al articulo 51, fraccion I, de la Constitucion
Polltica local, y en el articulo 42, fraccion XIi de la Ley Organica del Poder Judicial.

En ocasién de la mencionada iniclativa, *...las Comisiones Unidas de
Legislacién y Administracion de Justicla de la LIV legislatura, presidida por el

9 HERNANDEZ TIRADO, Héctor. Ponencia denominada: “Razones por las que legalmente la mediacidn y
la conciliacién en el Centro de Mediacion y Conciliacién del Poder Judiclal del Estado de México, 3e pueden
admitir antes, durante y después de juicio™, México.
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Diputado David Ulises Guzman Palma, llevaron a cabo una amplia Investigacion
sobre Ia fllosofla y practica de la mediacion y la conclliacién. Visitaron, entre otras
ciudades, Querétaro, La Paz, Baja California Sur y Cancun, Quintana Roo, donde
pudleron constatar que talas medios alternativos se encuentran operando con
éxito y con un alto bensficio social.™®

Consecuentes con los fines de su investigacién, las citadas Comisiones,
tomando en cuenta las condiclones politicas, socliales, educativas, culturales y
acondmicas generales de la entidad, incorporaron en el Codigo de Procadimientos
Clviles para el Estado da México, en vigor a partir del 16 de jullo de 2002, la
mediacién y la conciliacién, estableciéndose en el articulo 2.307 que les
controverains juridicas entre loa particulares, podrdn resolverse a través de Ia
concillacion o de la mediacién como medios alternativos a la via jurisdiccional y
que los tribunales podrén remitir a los particulares al Centro de Mediacion y
Congclllacion previo su consentimiento que debera constar en forma fehaciente.

Con las reformas aludidas, la soberania del Estado de México dio base a la
creacion de mecanismos legales facilitadores de la convivencia pacifica en el
suelo mexiquense, propiciando programas especificos de la educacion para la
paz.

Por lo que hace al marco legal que existe en la entidad mexiquense en
materla de mediacién y conciflacién, tenemos que destacan los sigulentes
ordenamientos:

a) El Cédigo de Procedimientos Clviles vigente a partir del 16 de julio de
2002 (articulos: 1.231, fraccion IV, 2.157, pamafo segundo; 2.160, pdrrafo
segundo; 2.307 y 2.308). '

* HERNANDEZ TIRADO, Héctor. Ponencia “Reflexiones en tomo a ln reforma legislativa en materia de
mediacidén y conciliacidn en ¢l Estado de México”, México,
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b) El Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México
reformado el 10 de diclembre de 2002 (articulos: 89, fraccion VI; 162, fraccién VII:
185, parrafos tercero, cuarto y quinto; 187, fracciones tercera y cuarta; y 423).

c) La Ley que Regula ¢ Régimen de Propledad en Condominlo sn el
Estado de México, reformada el 10 da diciembre de 2002 (articulos: 57, fraccion
Iv; 59, 60y 61).

d) La Ley Orgéinica del Poder Judiclal del Estado de México, reformada
el 10 de diciambre da 2002 (articulos: 5°, fracciones XI y XIlI; 63, fracclén XXIX;
116 bis; 178, 179, 180, 181, 182, 183, 184, 185y 186).

@) La Ley para la Prevencion y Atencién de la Violencia Familiar en el
Estado de México, del 31 de diciembre de 2002 (articulos: 27 y 34) del Centro de
Mediacién y Conclliacién del Poder Judicial del Estado de México.

f) Reglamento del Centro de Madiaclén y Concillacién del Poder
Judicial del Estado de México. El Centro de Mediacién y Conclliaclén es un
organo del Poder Judicial que tiene a su cargo los eervicios de mediacidn y
conciliacién extrajudiclal, depende del Conselo de la Judicatura y estd a cargo del
Director designado por el propio Consejo, io anterior segin se desprende del
contenido de los numerales 2.1, y 2.2. del citado ordenamiento.

Los maediadores-conciliadores del Centro de Madiacion y Concillacion del
Poder Judicial del Estado de México, son mexicanos en pleno ejerciclo de sus
derechos, tienen més de 30 afios de edad, son profesionales titulados en alguna
rama humanistica, son profesionales de la mediacién y concliiacién, recibieron
previamente un curso de formacion de 256 horas implemantado por el Consejo de
la Judicatura en coordinacién con el "Instituto de Capacitacién y Espacializacién
Judiclal® (actuaimente "Esacuela Judicial®) y con el "Instituto de Medlacléon de
México, S.C."
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Los mediadores-conclliadores recibieron su nombramiento del Consejo de
la Judicatura después de haber obtenido las mas altas calificaciones en los
examenes de oposiclon correspondientes, demostrando tener las habilidades y
conocimientos tedricos y practicos suficientes para desempenarse en 108 servicios
de la mediacldn y conciliacion.

En otro orden de Ideas, se observa que el proceso de la mediacién o
conciliacion se realiza bajo los sigulentes parametros:

a) Los participantes son las personas que han manifestado expresamente la
voluntad de someter al Centro de Mediacién y Conclllacién del Poder Judicial del
Estado de México, el conflicto existente entre ellas.

b) La apertura del tramite da Iniclo medlante la firma de la solicitud
respectiva que proporciona el Centro de Mediacidon y Conclliaclén, misma donde
se captura el nombre domicilio y teléfono del solicitante; el nombre, domicliio y
teléfono de la parte complementaria y la sintesis de los hechos que motivan la
solicltud.

¢) Abierto el tramite, un trabajador social del centro, se constituye en el
domicillo de |a parte complementaria del solicltante, en el lugar donde trabaje o
pudiera localizarla, para Invitarla a participar en una reunién de mediacién en la
cual el centro asistira a los interesados en la busqueda de una solucléon comin y
pacifica en relacion al problema de que se trate.

d) En dicha invitacion, se le hace saber por escrito al invitado que la
mediacién o conciliaclén son procedimientos extrajudiciales, donde impera la
voluntad de las partes para solucionar conflictos o divergenclas a través de un
procedimiento agil, flexible y gratuito, ahorrando el tiempo y los costos de un
proceso judicial.
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e) Las sesiones de mediacién o congillacién son orales y se celebran todas
las que sean necesarias para la resolucion del conflicto. La experiencla en el
Centro de Mediacion y Conciliacién del Poder Judiclal del Estado de México,
establece que en la tercera o cuarta sesion, por lo general, se perfila la posibilidad
de un convenio que ponga fin a la controversia, en ocasiones, antes de la tercera
sesion se concreta un convenlo satisfactorio para todas las partes, al descubrir
éstas que la mediacion o la conciliacién, son: "...mucho mas que una técnica de
resolucion de disputas, pues permiten un desarrollo Interior que revaloriza y
produce en el ser humano el interés por si mismo y por los demas, de forma tal
que lo concientiza de que no pueds vivir mds que de forma pacifica en socledad,
por lo que se ha conslderado que son madios eficaces de cultura de la paz, que g6
caracterizan por el reconocimiento de los errores cometidos y la consideracion de
aquellas personas a quienes se ha afectado, lograda a través de un procedimiento
de dialogo y tolerancia promovido por mediadores y conciliadores profesionales

capacitados para ello™.*’

De lo anteriormente expuesto se puede advertir que el legislador quiso que
los gobemnados, asumiendo de manera responsable las libertades consagradas a
su favor en Constitucién Politica del Estado da México, antes, durante y después
de juiclo pueden acudir a la mediacion y a la concillacién como formas alternativas
de solucion de sus controversias.

Como refuerzo a lo anterior, creemos oportuno citar las ideas del
Magistrado Héctor Hernandez Tirado, quien actualmente funge como Director del
Centro de Mediacion y Conciliacién del Poder Judiclal del Eatado de México, qulen
sefiala que ambas figuras las estima “._.acordes con el contrato soclal y con el
espiritu del articulo 17 constitucional, donde se encuentra implicito el pacto de
convivencia pacifica de los hombres en sociedad, asumiendo el Estado el
compromiso de adminlstrar justicla a través de los tribunales de manera pronta,

¥ Exposicién de motivos al reformar la Ley Orgénica del Poder Judicial del Estado de México, el Cédigo de
Procedimicntos Penales y |a Ley que Regula cf Régimen de Propicdad en Condominio del Estado de México,
visible en la "Gaccta del Gobierno" de fecha 10 de diclembre de 2002,
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completa, imparcial y gratuita, sin prohibir 1a composicién de los gobernados a
traves de la mediacién y la conciliacidn, pues tanto el Cédigo Civil Faderal como
el Codigo Civil del Estado de México, permiten la transaccién y la renuncia de
derechos privados, estableciendo que la transaccion es un contrato por el cual las
partes haciéndose reclprocas concesiones terminan una controversia o previenen
una futura, y que pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés pulblico o cuando no perjudiquen derechos de terceros,"®

f) Antes de las sesiones de mediacion o durante las mismas, el Centro
puede auxiliarse de psicdlogos que proporcionen terapias a los participantes, con
la finalidad de lograr un equilibrio en su estado emoclonal que les permita iniclar o
continuar el procedimiento de mediacion o conclilacion.

@) El tramite de la mediacién o conciliacién se da por concluldo:

1. Por convenio o acuerdo final.

2. Por decislon de los interesados o por alguno de ellos.

3. Por inasistencla de los interesados o alguno de ellos a dos o mas
seslones sin motivo justificado.

4. Por negativa de los interesados o alguno de ellos a suscribir el convenio
final.

h) El Director del centro debe asegurarse que el convenio no contenga
vicios del consentimiento, que no contravenga la moral o disposiciones de orden
publico, todo como requisito previo a su autorlzacién. Una vez autorizado el
convenio, tiene respecto de los interasados el caracter de sentencia ejecutoriada
con efectos de cosa juzgada. En caso de incumplimiento del convenio, se puede
proceder a su ejecucién en la via de apremio ante el Juez competente, conforme al

* HERNANDEZ TIRADQ, Héctor, Ponencia denominada: “Razones por las que legal la mediacién y
la conciliacién en el Centro de Mediacién y Conciliacién del Poder Judicial del Estado de Meéxico, se pueden
admitir antes, durante y después de juicio”, México.
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Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de México vigente a partir del 16 de
julio del afto 2003.

Una vez expuesto lo anterior, y tomando como base la manera en corno se
encuentra regulada actualimente la mediacion en el Estado de México,
ancontramos que esta figura constituye un proceso en el cual las partes en
conflicto designan a una tercera parte neutral e imparcial para que los auxilie u
oriente a encontrar una solucién a su problema; se encuentra ademas que uno de
los objetivos de la mediacion as negoclar voluntariamente un acuerdo; que tales
procesos se pueden aplicar a cualquier tipo de conflicto en el que se busque una
solucién que satisfaga mutuaments los intereses de las partes en conflicto.

Cuando nos referimos a los conflictos aludimos a una serie de problemas
que se manifiestan en las relaciones humanas, que pueden ir desde situaciones
que se hacen con cierta rapidez, hasta situaciones complejas que derivan en
complicaclones, antagonismos, dilermas y hasta tragedlas familiares o amistosas,
cuyas altemativas de solucion requieren la consulta o intervencion de terceros que
aporten elementos o instrumentos eficaces para la superaclén del conflicto.

Esta fluidez es en la que se sustentan y encuentran razén de ser, tanto la
mediacion como la conciliacion; tan es asl, que de conformidad con los preceptos.

“Articulo 1.231. Un proceso civil se suspende cuando:
. . . IV Cuando laa partes han consentido en acudir al Centro de Mediacion
y Congciliacién para intentar algiin avenimiento que ponga fin al asunto."

“Articulo 1.4. La mediacién y conclliacion pueden llevarse a cabo aun antes
de iniciar cualquier proceso judiclal, con la tnica condicion de que loa participantes
manifiesten su voluntad de hacer uso de dichos medios alternos de solucion.

En materia civil, las partes podran someter a mediacidon o concillacién la
regulacion del cumplimiento de la sentencia ejecutoriada.
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En consecuencia, por el principio de sucumbencla a ta norma, habré de
convenirse que la mediacion y la conciliacion opera y puede llevarss a cabo por el
“CENTRO DE MEDIACION Y CONCILIACION DEL PODER JUDICIAL DEL
ESTADO DE MEXICO", durante juicio, porque en el caso de convenio o
transaccion el proceso se extingue en materia civil, y en materia penal, en caso de
llegarse a algin acuerdo, se remitird dste al juez del conocimiento para los efectos
de la extincidn de la pretension punitiva , conforme lo previene el articulo 1.240,
fraccién 1 del Codigo adjetivo civil, pudiéndose entonces decir que la mediacién y
la conciliacién son admislbles después de iniciado el prooeso, ya que éste puede
concluir mediante el acuerdo construido por las partes en dichoa medios alternos,
lo que tiene respaldado tanto en la doctrina juridica como en la jurisprudencia,
donde uniformemente se ha sostenido que si por la voluntad de los gobemados se
ha iniciado un juicio, por voluniad de los mismos puede conclulr por convenio,
cuando se trata de derechos y obligaciones de orden privado y no se afacta el
interés piblico nl derechos de terceros.

De tal forma, con la Introduccion de la mediacion y la concillacion, tal y
como se halla regulada en el Estado de México, el legislador ha pueato a
disposicién de la gente no solo frente a la justicia distributiva y a la conmutativa,
sino frente a la justicia restaurativa que tiene como fin supremo la restauracion y
reposiclonamiento del individuo frente a sl mismo y frante a los demas.

Por lo cual, se estima viable a través “... de la metodologia de la mediacién
y de la concillacion que se caracteriza por su comtenido eminentemente
pedagogico, puesto que las partes de un conflicto pueden cambiar de actitud y
mirar el conflicto no como un mal asoclado a una enfermedad que hay que curar
bajo el modelo médico hegemodnico que se nos impone, sino que pueden
aprehender a prevenir, a fortalecer y enriquecer sus potenciales para mejorarios a
través de la comunicacidon y negociacion equilibrada, tolerante y Justa, pueden
construir no s6lo un convenio sino un nuevo y distinto proyecto de vida."™

 [bicem.
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Consideramos que tal y como se dispone la mediacion en esta entidad
faderativa, los demas Cstados de la Federacion deberian establecer este tipo de
alternativa de solucién, no sélo de manera legal, sino a tamblén Institucional, para
que asi la gente pueda obtener con mayor rapidez y prontitud soluciones a sus
problemas, que en caso de que se ventilen de manera judicial tardarian
demasiado tiempo en verse resultados palpables. Aunque también, se debe tener
presente que el logro de un acuerdo no significa necesanamente la resolucion
plena del conflicto, ya que la tarea de la confliccién, desconfliccion y proyecto de
vida se ubican no tanto en la materialidad de la mediacion y de la conciliacién, sino
en la legitimidad de las posiciones de las partes, en la intenciones, en los valores
puestos en juego, en el proceso que derivd en conflicto y en el juego de las
identificaciones, en otras palabras: en la posibilidad de las partes de comprender
lo depositado en la mediacién y la conciliacion para que se genare un cambio
hacia una historia alternativa: la via pacifica.

Una vez expuesto lo anterior, se puede observar que la conciliacién y la
mediacién tienen sustento fundamental en la autonomia de la voluntad, es declr,
buscan privilegiar el derecho de los particulares a resoiver sus propios problemas.
Sin embargo, debemos Indicar que ambas figuras por si solas no resultan
suficientes, para la solucién de los conflictos que se les presenten, razén por la
cual deben complementarse, para que asl puedan constituirss como auténticos
medios auxiliares y complementarios de la funcién jurisdiccional. Con ello, las
partes en conflicto tendrdn mas oportunidades para resolver sus diferencias. Por
tales razones, las legislaciones que las regulen deben mencionarias
conjuntamente.

Por lo tanto, resultaria oportuno que la medlacion y conciliacién se
realicen antes de que comience formalmente el procedimiento judicial, con el
requisito de que las partes en pugna se encuentran de acuerdo en someter su
voluntad a dichos medios alternativos. Sin embargo, se debe hacer notar que la
mediacion y la conciliacion no resultaran idénticos en sus cometidos de auxillo, es
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decir en materia civil, famillar o mercantil, las partes podran someterse al amparo
de estas figuras en Ia regulacion del cumplimiento de la sentencla ejecutoriada,
mientras que en el Ambito penal, la ejecucion de la sentencla sdlo podra ser
regulada en lo que respecta a la reparacion del dafio o para restaurar las
relaclones humanas y sociales afectadas por la comisién del o de los delltos.

Cabe también advertir que por su naturaleza, tanto la mediacion como la
conciliacién sélo podran constituirse en aquelios asuntos en los que resulte posible
la transaccidn, por lo que en el caso de aquellas conductas delictivas sdlo podran
admitirse en los delitos por querellas, ya que en los perseguibles por oficio,
unicamente el pago de la reparacién del dafio podré sujetarse a la mediacién o a
la conciliacion,

Por lo que, la mediacién en conjunto con la conciliaclén deben constitulrse
en nuestro sistema juridico como mecanismos diferentes y externos al proceso
propiamente judicial, teniendo como objetivos aliviar al Poder Judicial de la pesada
carga procesal que soporta, razén por la cual la medlacién y la conclilaclén se
erigifan como filtros que eviten que todos los confliclos lleguen al drgano
Jurisdiccional, procurando que exclusivamente aquellas controversias que asl lo
requieran, por su compisjidad o por los blenes juridicos que estén de por medio,
sean conocldos por el Poder antes mencionado.

Se puede determinar que es menester la incorporacion de la mediacién y la
conciliacién dentro de nuestros ordenamientos juridicos, ya que su inclusién hard
reducir la carga procesal exclusiva que hace que el Poder Judiclal desculde
asuntos de mayor importancia y que no administre justicia de manera sdecuada,
oportuna y eficiente. Aliviarlo de esta carga podria ayudar, en alguna manera, a
que ese Organo pueda dedicarse a sus tareas pﬂmordlalos de mejor manera, con
las comespondientes réditos a favor de su propia imagen.
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4.7. La Medlacion en el Distrito Federal,
4.7.1. La Medlaclén en Matarla Familiar.

Esta figura es principalmente, para que los mlembros de familla en conflicto
puedan comunicarse y negociar una solucion a su controversia en forma pacifica,
amigable, justa y satisfactoria.

La mayorfa de los problemas que padecen las familias son porque no tienen
una buena comunicacién: la pareja no dialoga, los hljos no hablan con sus padres,
los hermanos no se entienden, nadle escucha a los abuelos y el resultado son
conflictos que disfuncionan el grupo famillar y pueden llegar a desintegrarlo.

Para llevar a cabo la figura de la mediaci6n es importante preparar un
amblente para platicar y negociar con las personas que tlenen un problema,
presentarles todas las alternativas que tienen para solucionarlo sin necesidad de
una contienda en el juzgado, que en muchas ocasiones llega a Insultos,
agresiones fisicas, con el fin de evitar todas estas situaciones se puede llegar a un
buen convenio a través de esta figura.

Existe una mayor celeridad en los resultados, toda vez que no se tienen
terminos procesales establecidos, se trata de tomar el tlempo que sea necesario
con el fin de solucionar la controversia existente entre la familia, para ello es
importante que tengan el deseo y la decieién de soluclonar pacificamenta su

conflicto.

Es muy importante sefialar que en esta flgura existe la Imparcialidad y
neutralidad, pues en la mediacién no hay favoritismos y no se hacen diferencias,
ambas partes reciben un trato de igualdad, de respeto y de confianza, no existe el
revanchismo de quien gané y quién perdid, existen beneficios mutuos.
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Las caracteristicas de la Mediacién Familiar, son las siguientes.

v

El trato humano, personalizado, cordlal y respetuoso,

Un procedimiento rapido, flexible y gratuito.

La seguridad de que sera escuchado y tomado en cuenta.
Aprender a resolver las disputas familiares.

La posibilidad de decidir la solucién al conflicto

¥ ¥ ¥ ¥

4.7.1.1. Centro de Justicla Alternativa del Distrito Federal.

Es importante entrar personalmente en contacto con en el Centro de
Justicla Atternativa, acudiendo a sus instalaciones, por via telefénica o enviando
por fax o por commeo electrénico una solicitud del saervicio de mediacién.

Acudir al Centro e identificarse con pasaporte o credencial de elector, a
exponer el conflicto, manifestar la voluntad de resotverio y recibir la explicacién de
las caracteristicas de la medlaclon, los Principios fundamentales, sus reglas del
procadimiento y de comportamiento a segquir.

El Centro invitard, en su caso, a la persona con qulen es necesario
establecer el didlogo para informerie la voluntad del solicitante de arreglar sus
diferencias y para que acuda a exponer su vision del conflicto y a recibir la
explicacion de las caracteristicas y reglas de la mediacion.

Los interesados en el procedimiento (los mediados), firmardn solicitud del
servicio, convenio de mediaclén y convenio de confidenclalidad. Posteriorments,
se celebraran fanias sesiones como ambos aceplen que son necesarias para
identificar los origenes del conflicto, hasta alcanzar acuerdoe satisfactorics para
sus necesidades, sin que exista obligacién de llegar forzosamente a acuerdo
alguno; y por ultimo, los acuerdos tomados quedaran plasmados en un convenio
escrito.
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4.7.1.2. Principlos Fundamentales de la Medlacién.

VOLUNTARIEDAD.- Entendido como aquello que se hace libre y
espontAnsamente, y no por obligacion o deber; desda este principio el proceso de
mediacién debe responder a la propia decision de las partes para acudir,
permanecer o retirarse de él sin presiones; determinar la estructura del mismo;
decidir sobre la informacién que revelan u ocultan; asi como resolver si llegan a un
acuerdo o no.

Algunas legislaciones regulan la medlacion como una instancia obligatoria. Esta
obligatoriedad dabe entenderse como prerrequisito de procedibilidad en un juicio,
io que no elimina el principio de voluntariedad de las partes dentro del
procedimiento de mediacion; toda vez, que si las partes no quleren mediar, nadie
las puede obligar.

CONFIDENCIALIDAD.- Entendido como lo que se hace o se dice en
conflanza; desde este principio, 1a mediacién Implica un sinnimero de aclos de
confianza; por lo tanto, en la medlacién nada de lo que se dice puede ser
revelado; en primer lugar, por ol mediador, aunque la confidencialidad en la
mediacion debe operar frente al propio mediador, frente a la contraparte y frente a
tercaros,

El intercamblo directo de propuestas entre las partes es lo que asegura
acuerdos duradsros, para que éstas se atrevan a comunicarse con toda libertad
sus Intereses y necesidades, que involucran parte de su Intimidad, es necesario
que sientan confianza en la discrecion y mesura del mediador en el manejo de la
informacién que conozca a raiz de su intervencién; es indispensable que los
medlados tengan la certeza de que lo ocurrido en la mediacién no sera divulgado
por el mediador nl lievado fuera del lugar donde se ha realizado 1a mediacion.
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NEUTRALIDAD - Entendido como la ausencia de designio anticipado o de
prevenciéon en favor o en conira de las partes; desde este principio, en la
mediacién, la actitud del mediador frente a los conflictos debe ser madura y
equilibrada; esto es, que no debe emitir juicios u opiniones sobre el asunto que
esta atendiendo; es decir, debe mostrar una actitud libre de favoritismos, prejuicios
o rituales, ya sea de pensamiento, palabra o accion, asi como tampoco deberd
aestablecer alianza con ninguna de las partes; debe actuar con equidad para con
las partes en conflicto.

Es condicién indispensable para que las partes encuentren confiable Ia
intervencion del mediador; por lo tanto, éste jamas propondra alguna alternativa de
solucion, a fin de no mostrar intencién anticipada a favor o en contra de alguno de
los mediados. Por lo tanto, es necesario sefialar anticipadamente en qué casos el
mediador estard impedido de atender un asunto, desde luego cuando implique
para €l conflicto de intereses; o bien, sus sentimientos, ya sean positivos o
negativos, lo conduzcan a favorecer o perjudicar a alguna de las partes.

IMPARCIALIDAD - Entendido como la actitud de abstencién que se debe
tener para no involucrarse con alguna de las partes y tratarias con absoluta
objetividad tratandolas sin hacer diferencia alguna; por lo tanto, en la mediacién no
puede haber Inclinacién por parte del mediador a favor de alguno de los mediados.
Las partes deberan recibir el mismo trato y percibir que el mediador es una
persona libre de favoritismos de palabra o accién, que ha asumido el compromiso
de apoyarlas por igual sin propiciar ventajas para una u otra.

FLEXIBILIDAD.- Entendido como la facilidad de ceder o acomodarse
facilmente, saliéndose de los patrones rigidos; desde este principio, la mediacién
no habra de sujetarse al cumplimiento de formas y solemnidades inamovibles. Si
bien la mediaci6n posee una estructura a la que se le atribuyen distintas etapas y
reglas minimas, el mediador y las partes no se sujetaran a un proceder estricto
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dentro de ellas, toda vez que pueden obviar pasos, convenir la forma en que se
desarrollard el procadimiento & Incluso avanzar en él y luego retroceder; debe
axistir amplia libertad para aplicar el procedimiento, a efecto de alcanzar
econdmica, rapida y satisfactoriamente un acuerdo,

EQUIDAD.- Entendido como la disposicion mental del mediador para
mantener el mismo dnimo para con los mediados, manifiesten lo que manifiesten
en cuanto a sus intereses, principlos, rituales, hechos, etc.; desde este principio, el
mediador debe ser capaz de no dejarse influenciar por los sentimlentos, actitudes
y hechos pasados o presentes, que los mediados puedan manifestar. En este
principio radica la justicia, satisfaccion y durabilidad del acuerdo construido para
que se cumpla.

El juicio ordinario civil @s un medio de solucién de controversias, en nuestra
sociedad, en esate apartado capitular se analiza lo que ea la figura juridica de la
medtacién como medio de solucion de conflictos.

Asl entonces, podemos sintetizar que la mediaclén es un proceso
voluntario, a través del cual las partes en conflicto son asistidas por un tercero
neutral, lamado “mediador”, quien las ayudard a negociar un acuerdo mutuamente
satisfactorio. El rol del mediador consiste en ayudar a las partes a descubrir sus
verdaderos intereses, necesidades y objetivos. Aslmismo, contribuird a que las
partes logren una comunicacion efectiva, identifiquen los aspectos principales de
la controversia, exploren sus posibilidades fuera de la mesa de negociacion y las
posibles consecuenclas negativas que se produciran de no llegar a un acuerdo.
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CONCLUSIONES

Es una necesidad en el campo del derecho la implementacién de medioe
alternativos de solucién en los conflictos, ea evidente que los medios alternativos
no buscan sustituir la juriediccion, sino pemmitir a los cludadanos contar con una
forma distinta, que se acomode mejor a clerto tipo de litigios y que, ademas,
permita un respiro al poder judicial respecto al aumento incesante de la carga de
trabajo.

La mediacion como medio alternativo de solucién de conflictos es el trAmite
en al que uno o mas mediadores intervienen en una controversia entre partes
determinadas, facilitando la comunicacion entre ellas con el objeto de construir un
convenio sin proponer soluciones. Se trata de una instancla voluntaria a la cual
asisten las partes interesadas solas o, en su caso, asistidas por sus abogados. Su
objetivo primordial es superar el conflicto, arribando a un acuerdo que evite la
necesidad de recurrir a los tribunales de justicia. La mediacién evita que las
relaciones personales se deterioren o destruyan como consacuencia de la
tramitacion de prolongados juiclos.

Ademas, se trata de atacar el problema de fondo, dado que la mediacién
cumple la Importante funcién de ensefiar a los cludadanos las bondades da la
convivencla social y del didlogo como efectivo resolutor de problernas.

La diferencia entre el arbitraje y la medlacién es que en el arbltraje, el
fesultado se determina de acuerdo con una norma objetiva. En la mediacion,
cualquler resultado se determina por voluntad de las partes.

Existen diferencias entre la mediacién y la conciliacion. Se diferencian en
cuanto al procedimisnto usado, aunque tienen el mismo fin. El mediador, tercero
neutral que conduce la negociacion entre las partes, dirige el procedimiento, y se
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abstiene de asesorar, aconsejar, emitir opinién o proponer férmulas de armeglo.
Por tanto, el objetivo del mediador es facilitar que las partes lleguen a un acuerdo,
mediante el cual la solucién definitiva, ocurra sin ganadores ni pardedores.

La mediacion en el juicio ordinario civil es el proceso formal en el que doa
partes enfrentadas a causa de una controversia deciden confrontar sus puntos de
vista y buscar una solucién libremente acordada a su conflicto con la ayuda de un
tercero que actia desde una posicién neutral y sin proponer soluciones.

La mediacion en el juicio ordinario civil tiene el objetivo de asegurar que
ambas partes obtengan beneficios: uno de los principales beneficios es que la
mediacion favorece lo que se conoce como prevencidn de integracién, en razén
de que llegan a un acuerdo por sf mismos, no hay ganadores ni perdedores, lo
cual favorece su convivencia futura, en el capitulo IV de éste trabajo se abordaran
ampliamente los beneficios que as obtienen con la mediacién.

La figura de la mediacion no es desconocida en el &mbito juridico mexicano,
sin embargo, (nicamente se encuentra reguiada en algunas Entidades
Federativas, como, Querétaro, Baja Califoria Sur y Quintana Roo; hay que hacer
la observacion no obstante, de que es en el Estado de México en donde ha
cobrado mds fuerza, tan es asi, que en el afio 2003 se promulgd el Reglamento
del Centro de Mediacidn y Conciliacién del Poder Judicial del Estado de México.

En el juiclo ordinarlo civil, la ejecucién de la sentencia podra ser regulada a
través de la mediacion, pudiéndose hacer uso de tal medio, donde ae prevé que el
organo jurisdiccional que hublere conocido la primera instancla dictard las
disposiciones necesarlas para la ejecucion de la sentencla, pudiendo recomendar
la mediacion como medio para restaurar las relaciones humanas y sociales
afactadas por una confroversia.
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La mediacion debe conastituirse en nuestro sistema Jurfdico como
mecanismo diferente y externo al proceso, teniendo como objetivos acceder a una
justicla pronta y expedita ademéas de aliviar al poder judicial de la pesada carga
procesal que soporta, razén por la cual la mediacion evitard que todos los
conflictos lleguen al drgano jurigdiccional, procurando que exclusivamente
aquellas controversias que asl lo requieran, por su complejidad o por los bienes
Juridicos que estén de por medio, sean conocidos por el poder antes mencionado.
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PROPUESTA

Una vez que se han expuesto la naturaleza y los alcances juridicos que
tiena la mediacion, considero importante que esta figure juridica, se incorpore en
la nomatividad procesal civil del Distrito Federal en el juicio ordinario civil, ya que
podria constitulrse como eficaz medio alternativo de solucién de confiictos, es
decir, con la regulacién de la mediacién se evitarfan complicados y tardados
litigios, asi como también las autoridades verlan reducida ia carga de trabajo que
por aftos han acumulado por |a falta de una adecuada administracién de ia justicia.

Las personas que desempefien la funcién de mediador, deben ser
servidores publicos que hayan reclbido una capacitaclén o preparacién
especializada en las materias que vayan a intervenir. Con lo anterior, qulero
exponer que no cuaiquier ciudadano estarla en la posibllidad Idénea de acceder a
ocupar la funcién de mediador, toda vez que se deben tener no sélo noclones
Juridicas para desempefiar dicho cargo, sino tamblén es importante que se tengan
conocimientos de psicologla, servicio social y sociologia, entre otros, para poder
ayudar a las partes a solucionar sus diferancias.

asl entonces después de analizar las experlenclas que se han dado en otras
entidades federativas (particularmente en el Estado de México) con &l empleo de
la mediacién como medlo alternativo de soluclén de conflictos, resultaria idéneo
que los legisladores de la asamblea legislativa del Distrito Federal, en el momento
de adecuar el cddigo de procedimlentos civiles para dicha demarcacion, tomaran
en cuenta la figura de la mediacién como medio extraprocesal en la resolucion de
conflictos,
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